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El Tratado de Amsterdam: Valoracion critica desde el punto
de vista del Consejo

Diego Canga Fano'

Sumario: INTRoODUCCION.—1. LA PESC EN EL TiTuLO V
(TUE).—2. LA JAI eN EL TiturLo VI (TUE).—3. LAs
DISPOSICIONES MATERIALES NUEVAS.—4. NOVEDADES INS-
TITUCIONALES QUE AFECTAN AL CONSEJO.—5. MODIFICA-
CIONES DEL REGLAMENTO INTERNO DEL CONSEJO.

INTRODUCCION

El Tratado de Amsterdam ha entrado en vigor el 1 de mayo de 1999,
es decir, diecisiete meses después de su firma en Amsterdam el 2 de oc-
tubre de 1997. El acuerdo politico sobre el contenido del Tratado se pro-
dujo durante el Consejo Europeo de Amsterdam el 16 y 17 de junio de
1997. Fue un Consejo Europeo largo, con negociaciones hasta bien en-
trada la noche, especialmente el segundo dia en el que las cuestiones mds
espinosas fueron discutidas en profundidad. Entre el acuerdo politico de
mediados de junio y la firma del Tratado en octubre, el Consejo y sus
instancias preparatorias, especialmente el Coreper, trabajaron intensiva-
mente en la puesta a punto juridico-lingiiistica del texto consensuado. No
fue un trabajo fécil: a los malentendidos naturales que se producen en
negociaciones complejas en varios idiomas, se afadieron peticiones de
interpretaciones y aclaraciones de los diferentes Estados miembros, Co-
misién y Parlamento Europeo, que no encontraban su reflejo en el texto
presentado por la entonces presidencia holandesa del Consejo. Estas difi-
cultades se fueron resolviendo poco a poco hasta que el texto estuvo listo
para su firma el 2 de octubre de 1997.

La ratificacién del Tratado de Amsterdam ha sido menos problemaéti-
ca que la de su predecesor, el Tratado de Maastricht. Esto ha sido expli-
cado en ocasiones, como la prueba del distinto nivel de ambicién de am-

I Administrador Principal en el Servicio Juridico del Consejo de la Unién Europea. Las
opiniones expresadas en este articulo vinculan Ginicamente a su autor.
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bos Tratados. En mi opinidn, esto debe ser matizado. Ciertamente, ambos
Tratados tienen sus diferencias. En principio, el Tratado de Maastricht se
caracteriza por afladir competencias nuevas, como el capitulo sobre la
Unidén econémica y monetaria, el Titulo V del Tratado de la Unién Euro-
pea (TUE) con las disposiciones relativas a la politica exterior y de segu-
ridad comin (PESC) o el Titulo VI (TUE), con las disposiciones relati-
vas a la cooperacién en los 4mbitos de la justicia y de los asuntos de
interior (JAI) mientras que el Tratado de Amsterdam estaba principal-
mente concebido, no tanto para afiadir nuevas competencias, sino més
bien para estructurar mejor el entramado institucional de la Unién Euro-
pea para prepararla para la futura ampliacién. La realidad, sin embargo,
es mucho mas compleja y asi el Tratado de Maastricht tiene disposicio-
nes institucionales muy importantes e, inversamente, el Tratado de Ams-
terdam afiade competencias muy relevantes para los nuevos Titulos V y
VI TUE, un capitulo nuevo sobre el empleo u otro sobre visados, asilo,
inmigracién y otras politicas relacionadas con la libre circulacién de per-
sonas, etc.

Es cierto que la cuestidn esencial desde el punto de vista institucio-
nal que tenfa que haberse decidido en el Tratado de Amsterdam, a saber,
la reponderacién de los votos en el Consejo y el tamafio de la Comisidn,
ha sido aplazada hasta la proxima Conferencia intergubernamental. No
obstante, ello no debe, en mi opinidn, hacer perder de vista los avances
conseguidos en otros dmbitos. Una visién de conjunto del Tratado de
Amsterdam merece una valoracién mds positiva de la que, creo que pre-
cipitadamente, ha recibido por una parte de la clase politica y la doctrina.

En el presente articulo comentaremos? las principales novedades que
el Tratado de Amsterdam aporta en particular para el Consejo de la
Unién Europea, estructurando nuestro comentario en cinco capitulos: 1)
la PESC en el Titulo V (TUE); 2) la JAI en el Titulo VI (TUE); 3) las
disposiciones materiales nuevas; 4) novedades institucionales; 5) los
cambios necesarios en el Reglamento interno del Consejo.

2 Entre las publicaciones dedicadas al Tratado de Amsterdam destaca, Espaiia y la nego-
ciacion del Tratado de Amsterdam, Obra colectiva, Politica exterior, Biblioteca nueva, Ma-
drid 1998; J.C. Piris y G. Maganza, «The Amsterdam Treaty: Overview and Institutional As-
pects», Fordham International Law Journal, 1999, vol. 2; Varios aurores, Le Traité
d’Amsterdam, RTDE, n, 4-1997; K. Lenaerts y E. De Smitjer, «Le Traité d’ Amsterdam»,
Journal des tribunaux-Droit européen, n, 45, février 1998, pp. 25 a 36; J.M. Favret, «Le Trai-
té d’ Amsterdam: une révision a minima de la ““Charte constitutionnelle” de I’Union européen-
ne», CDE, 5-6 1997, pp. 555-605; A. Duff, The Treaty of Amsterdam, Federal Trust, Londres,
1997; S. Langrish, «The Treaty of Amsterdam: Selected Highlights», ELRev, 23, 1998, pp. 3-19;
P. Manin, «The Treaty of Amsterdam», The Columbia Journal of European Law, 1/98, pp. 1-26;
M. Petite, «Le Traité d’ Amsterdam: ambition et réalisme», Revue du marché unique européen,
n. 3, 1997, pp. 17-52.
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1. LA PESC eN EL TiTtuLo V (TUE)

Los objetivos de la PESC en el Tratado de Amsterdam?, Articulo 11
TUE (antiguo articulo J.1)* no han variado de una forma sustancial res-
pecto a lo que ya existia en el Tratado de Maastricht, exceptuando los as-
pectos de defensa y seguridad comin que han sido reforzados en el nue-
vo Tratado. Asi, el nuevo articulo 17 TUE (antiguo articulo J.7),
completado con el Protocolo sobre el articulo J.7 (TUE), més la Declara-
cién n.° 2 sobre la intensificacién de la cooperacién entre la UE y la
UEO asi como la Declaracién n.° 3 relativa a la UEQ, sientan las bases®
para que desde la entrada en vigor del nuevo Tratado, la UE vaya defi-
niendo progresivamente una politica de defensa comtin.b

Mis novedosos, sin embargo, son los instrumentos de los que se dota
la PESC y los actos por tanto que el Consejo Europeo y el Consejo po-
dran adoptar. Asi, de conformidad con el Articulo 13 TUE (antiguo ar-
ticulo J.2), el Consejo Europeo definird los principios y las orientacio-
nes generales de la PESC, incluidos los asuntos que tengan
repercusiones en el dmbito de la defensa. Asimismo, el Consejo Europeo
determinard las estrategias comunes que la Unién deba aplicar en dmbi-
tos en los que los Estados miembros tengan importantes intereses en co-
mun. Las estrategias comunes definirdn sus objetivos y duracién, asi
como los medios que deberdn facilitar 1a Unidén y los Estados miembros.”

3 Ver, A. Dashwood, «External relations provisions of the Amsterdam Treaty», CMLRe-
view, 35, 1998, pp. 1019-1045; G. Maganza, «The Treaty of Amsterdam’s changes to the
Common Foreign and Security Policy Chapter and an overview of the opening enlargment
process», Fordham International Law Journal, vol. 22, 1999, pp. 174-186.

4 Una de las principales novedades del Tratado de Amsterdam es la renumeracién de los
articulos del TUE y del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea (TCE). Esta iniciativa
fue especialmente impulsada desde el Servicio Juridico del Consejo para hacer los Tratados
mas lisibles para los ciudadanos. Curiosamente, las mayores criticas a este ejercicio emana-
ron de algunos sectores de la profesién juridica (la Abogacia). Lo cierto es que, tras unos me-
ses con algo de confusidn, a la larga, esta novedad sera mejor apreciada.

3 El pasado 10 de mayo el Consejo adopté la decisién (1999/321/PESC), relativa a las
modalidades précticas de participacion de todos los Estados miembros en las misiones a que
se refiere el apartado 2 del articulo 17 del TUE en las que la Unién recurra a la UEO (DO n.°
L 123 de 13.5.1999, p. 14).

¢ En cualquier caso, el propio Tratado, en su articulo 17, apartado 5, anuncia que habra
una revision a través de una Conferencia intergubernamental.

7 El Consejo Europeo de Viena del 11 y 12 de diciembre de 1998 ha acordado cudles se-
ran las proximas estrategias comunes: «El Consejo Europeo ha invitado al Consejo, de con-
formidad con las recomendaciones contenidas en su informe, a definir estrategias comunes
sobre Rusia, Ucrania y la region mediterrdnea, teniendo especialmente en cuenta el Proceso
de Barcelona y el Proceso de Paz de Oriente Medio, asi como sobre los Balcanes occidenta-
les quedando entendido que la primera estrategia comiin se referird a Rusia. A la hora de de-
finir otros temas para estrategias comunes, deberdn tomarse también en consideracion cues-
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Por tultimo, los otros instrumentos citados en el Articulo 12 TUE (anti-
guo articulo J.2), a saber, acciones comunes, posiciones comunes y la
cooperacion sistematica entre los Estados miembros, ya existen desde
el Tratado de Maastricht, aunque ahora disponen de una definicién mas
precisa sobre su alcance.

Uno de los elementos mas destacados del Tratado de Amsterdam en
el dmbito de la PESC y que mayor impacto tendrd para la actividad del
Consejo es que el Secretario General del Consejo, Alto Representante
de la politica exterior y de seguridad comin, asistird al Consejo en
cuestiones propias del ambito de la politica exterior y de seguridad co-
min, en particular contribuyendo a la formulacién, preparacién y puesta
en practica de las decisiones politicas y, cuando proceda, en nombre del
Consejo y a peticidn de la Presidencia, dirigiendo el didlogo politico con
terceros. El Consejo Europeo de Colonia del 3 y 4 de junio de 1999 ha
designado al espafiol Javier Solana Madariaga para ocupar el nuevo car-
go de Secretario General del Consejo y Alto Representante de la Politica
Exterior y de Seguridad Comun. En calidad de Secretario General adjun-
to del Consejo, ha designado al francés Pierre de Boissieu.

El Secretario General del Consejo, Alto Representante de la PESC,
no estard solo en su trabajo. Ademads de los recursos humanos y materia-
les de los que dispone en la actualidad la Secretaria general del Consejo,
el Tratado de Amsterdam ha previsto en la Declaracién n.° 6, el estable-
cimiento de una Unidad de planificacion de la politica y de alerta ra-
pida. La propia Declaracién prevé cudles serdan las tareas de dicha uni-
dad®:

a. observacidn y andlisis de la evolucién de la situacién en dmbitos
referentes a la PESC;

b. elaboracién de evaluaciones de los intereses de la Unién en mate-
ria de politica exterior y de seguridad, y determinacién de los 4m-
bitos en los que la PESC podria centrarse en el futuro;

c. presentacion de, con la suficiente antelacion, evaluaciones y aler-
ta rdpida en cuanto a los hechos o situaciones que pudieran tener
repercusiones importantes para la politica exterior y de seguridad
de la Unidn, incluidas las crisis politicas potenciales;

d. elaboracién, bien a peticién del Consejo, de la Presidencia o por
propia iniciativa, de documentos en los que se expongan de forma
razonada opciones politicas, que se presentardn bajo la responsa-

tiones temdticas». En el Consejo Europeo de Colonia del 3 y 4 de junio de 1999, se ha deter-
minado una estrategia comin de la Unién Europea para Rusia.

8 Veinte personas trabajardn en esta Unidad: quince provenientes de los Estados miem-
bros, tres de la Secretaria general del Consejo, uno de la Comisién y otro de la UEO.
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bilidad de la Presidencia como aportacién a la formulacién de la
politica en el seno del Consejo, y que podrdn contener anilisis,
recomendaciones y estrategias para la PESC.

Las tareas nuevas del Consejo en materia de PESC y las consecuen-
cias que esto supone para el personal de la Secretaria general del Conse-
jo hizo que la Conferencia intergubernamental, en su declaracién n.° 2,
invitara al Consejo a que adoptara cuanto antes las disposiciones adecua-
das para proceder a la habilitacion de seguridad del personal de la Se-
cretaria general del Consejo. Siguiendo esta invitacion, el Consejo adop-
t6 el 27 de abril de 1998, la decisién n.° 98/319/CE, relativa a las normas
con arreglo a las cuales los funcionarios y agentes de la Secretaria Gene-
ral del Consejo podran ser autorizados a tener acceso a informacion cla-
sificada en poder del Consejo®.

Debe asimismo ponerse de relieve que, tras la entrada en vigor del
Tratado de Amsterdam, la formula de la troika sera modificada. En vez
de estar formada por la actual presidencia del Consejo, acompaiiada de la
anterior y la futura, la nueva férmula de la troika es la de la actual presi-
dencia, la futura presidencia y el Secretario General del Consejo. La Co-
misién estard plenamente asociada a las funciones de representacion y
ejecucion de las decisiones de la Unidn.

Otra novedad es que la figura de los representantes especiales de la
Unién Europea, que ha sido utilizada con frecuencia durante la aplica-
cién del Tratado de Maastricht, por ejemplo, para la crisis de los Grandes
Lagos o el proceso de paz en Oriente Medio, encuentra un reflejo en la
formulacién del articulo 18, apartado 5, TUE que prevé que «Siempre
que lo considere necesario, el Consejo podrd designar un representante
especial provisto de un mandato en relacion con cuestiones politicas
concretas».

Es preciso también destacar que, respecto a la toma de decisién en la
PESC, el Tratado de Amsterdam introduce un elemento de flexibilidad
con la llamada «abstencién constructiva» regulada en el articulo 23,
apartado 1, TUE. Segin esta disposicién, si un miembro del Consejo se
abstuviera en una votacién, podra acompafar su abstencion de una decla-
racién formal segun la cual no estard obligado a aplicar la decisién, pero
admitird que ésta sea vinculante para la Unién. En aras de la solidaridad
mutua, el Estado miembro de que se trate se abstendrd de cualquier ac-

9 DO n.° L 140 de 12.5.1998, p. 12. Un recurso de anulacién contra esta Decision fue pre-
sentado por un funcionario de la Secretaria general del Consejo, que ha sido declarado inad-
misible por el Tribunal de primera instancia por auto de 22 de marzo de 1999, asunto T-
105/98, Rainer Dumont du Voitel contra Consejo de la Unién Europea (atin no publicado en
el Repertorio).
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cién que pudiera obstaculizar o impedir la accién de la Unién basada en
dicha decision y los demds Estados miembros respetaran su posicién. Con
este mecanismo de «abstencion constructiva» es de prever que las dificul-
tades que deriven de la toma de decisién por unanimidad, que sigue sien-
do la regla en la PESC pese a que el nuevo Tratado permite mas decisio-
nes por mayoria cualificada, puedan ser reducidas. Pese a todo, el Tratado
también contiene mecanismos, como el llamado «freno de emergencia»
que atenua considerablemente la flexibilidad antes citada. En efecto, en
virtud del articulo 23, apartado 2, TUE «Si un miembro del Consejo de-
clarase que, por motivos importantes y explicitos de politica nacional,
tiene la intencion de oponerse a la adopcion de una decision que se deba
adoptar por mayoria cualificada, no se procederd a la votacion. El Con-
sejo, por mayoria cualificada, podrd pedir que el asunto se remita al
Consejo Europeo para que decida al respecto por unanimidad. »

Una de las cuestiones mds controvertidas que se discutié durante la
pasada CIG fue la de la atribucién o no de la personalidad juridica a la
Union Europea. Un trazo de este debate se encuentra en el articulo 24
TUE, que prevé el llamado «treaty making power», esto es, la capacidad
de concluir acuerdos internacionales por parte de la Unidén Europea. El
articulo, que supone un avance y que permite clarificar las relaciones de
la Unién Europea con Estados terceros u organizaciones internacionales,
tiene sin embargo dos cautelas de relieve: en primer lugar, ningtin acuer-
do serd vinculante para un Estado miembro cuyo representante en el
Consejo declare que tiene que ajustarse a las exigencias de su propio
procedimiento constitucional; los restantes miembros del Consejo podran
acordar que el acuerdo se les aplique provisionalmente y, en segundo lu-
gar, la declaracion n.° 4 adoptada por la Conferencia dispone que las dis-
posiciones de este articulo 24 TUE y cualquier acuerdo resultante de las
mismas, no llevardn implicito ningin traspaso de competencias de los
Estados miembros a la Unién Europea.

Dos tltimas cuestiones sobre el Consejo y la PESC en el Tratado de
Amsterdam:

—en primer lugar, respecto a las disposiciones presupuestarias de
la PESC, que fueron una fuente constante de problemas con el
Parlamento Europeo (PE) durante la aplicaciéon del Tratado de
Maastricht, el nuevo TUE contiene en el articulo 28 el reflejo del
acuerdo interinstitucional concluido con el PE en la materia. Qui-
zéas la cuestion mds relevante de estas nuevas disposiciones, es
que, con matices, hay una presuncién de comunitarizacién de los
gastos a menos que el Consejo decida otra cosa por unanimidad;

—en segundo lugar, el Comité Politico seguird teniendo, como hasta
ahora, un papel central en la formulaciéon de la PESC. Esto viene
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reflejado en el articulo 26 TUE y en la declaraciéon n.° 5 de la Con-
ferencia que ha afiadido un elemento de flexibilidad en la compo-
sicién de dicho Comité al prever, en los casos urgentes, que pueda
estar compuesto no sélo por los directores politicos, sino también
por sus adjuntos.

2. LA JAI eN EL TituLo VI (TUE)

La principal novedad que aporta el Tratado de Amsterdam en este
sector'? es la «comunitarizacién» de una parte de las materias que en el
Tratado de Maastricht pertenecian al Titulo VI del TUE y que forman
parte ahora del Tratado CE: se trata del nuevo titulo IV de la parte III del
Tratado CE, a saber, los visados, asilo, inmigracién y otras politicas rela-
cionadas con la libre circulacién de personas. No obstante, aunque una
parte sustancial del antiguo Titulo VI del TUE, haya pasado a formar
parte del Tratado CE, el actual Titulo VI del TUE, esto es, las disposicio-
nes relativas a la cooperacién policial y judicial en materia penal, conser-
va materias muy importantes para la integracién europea.

Al igual que en el Titulo V del TUE, en el Titulo VI el Consejo con-
serva un papel central en el proceso de toma de decisiones aunque, la
Comision ha extendido su derecho de iniciativa, el PE sera consultado
por el Consejo y no sélo por la presidencia como ocurria en el Tratado de
Maastricht y el papel del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas (TJCE) ha sido reforzado.

Por lo que se refiere al objetivo de la Unidn en este campo, el articu-
lo 29 TUE dispone que serd «ofrecer a los ciudadanos un alto grado de
seguridad dentro de un espacio de libertad, seguridad y justicia elabo-
rando una accion en comun entre los Estados miembros en los dmbitos
de la cooperacion policial y judicial en materia penal y mediante la pre-
vencion y la lucha contra el racismo y la xenofobia.»

El Tratado especifica a continuacién cémo habran de lograrse los ob-
jetivos a través de:

—una mayor cooperacion entre las fuerzas policiales, las autoridades
aduaneras y otras autoridades competentes de los Estados miem-
bros, ya sea directamente o a través de la Oficina Europea de Poli-
cia (Europol), de conformidad con lo dispuesto en los articulos 30
y 32 TUE;

10 J. Monar, «Justice and Home Affairs in the Treaty of Amsterdam: Reform at the Price
of Fragmentation», ELRev, n. 23, 1998, pp. 320-335.
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—una mayor cooperacion entre las autoridades judiciales en materia
penal;

—la aproximacién, cuando proceda, de las normas de los Estados
miembros en material penal.

Estos objetivos son mucho mas precisos y desarrollados que los que
figuraban en el Tratado de Maastricht. En particular, por lo que se refiere
a Europol, sus misiones y poderes salen considerablemente reforzados
por el Tratado de Amsterdam.

Si més precisos son los objetivos, mds precisos son también los ins-
trumentos juridicos previstos para alcanzar esos objetivos. En efecto, el
articulo 34 TUE enumera los tipos de actos que el Consejo, por unanimi-
dad!!' y a la iniciativa de cualquier Estado miembro o de la Comisién, po-
drd adoptar. Estos actos son: a) las posiciones comunes, b) las decisiones
marco, ¢) las decisiones y d) los convenios.

Sobre estos cuatro instrumentos lo mas novedoso son las decisiones
marco que buscan aproximar las disposiciones legales y reglamentarias
de los Estados miembros. Con un lenguaje parecido al previsto para las
directivas, el Tratado prevé que las decisiones marco obligardn a los Es-
tados miembros en cuanto al resultado que deba conseguirse, dejando,
sin embargo, a las autoridades nacionales la eleccién de la forma y de los
medios. El Tratado afiade que estas decisiones marco no tendrdn efecto
directo, precision ésta que tiene su origen en el temor que tenian algunos
Estados miembros a que el TJCE, por la via de la interpretacién, atribu-
yera a estos instrumentos efectos no deseados por los autores del Trata-
do.

Debe también destacarse, por lo que se refiere a la celebracién de
convenios, que éstos son adoptados por los Estados miembros segin sus
respectivas normas constitucionales. Dado que la prictica ha demostrado
que la ratificacién de un convenio por los quince parlamentos nacionales
puede llevar mucho tiempo!?, el Tratado ha previsto que «salvo que dis-
pongan lo contrario, los convenios, una vez que hayan sido adoptados
por la mitad de los Estados miembros como minimo, entrardn en vigor
para estos ultimos.» Esta norma agilizard sin duda la entrada en vigor de
los convenios en materia de justicia y asuntos de interior.

Como se ha indicado con anterioridad, una de las principales noveda-
des del Tratado de Amsterdam en cuestiones de justicia y asuntos de in-

I Las medidas de aplicacién de las decisiones son adoptadas por mayoria cualificada, y
las medidas de aplicacién de los convenios se aprobaran en el seno del Consejo por mayoria
de dos tercios de las Partes Contratantes.

12 Por ejemplo, el Convenio Europol, adoptado a través del acto del Consejo de 26 de ju-
lio de 1995 (DO C 316 de 27.11.1995, p. 1) ha entrado en vigor el 1 de octubre de 1998.
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terior, es la de conferir mayor poder al TJCE para asegurar la aplicacién e
interpretacion uniformes de las normas adoptadas. El detalle de esos nue-
vos poderes se encuentra en el articulo 35 TUE!3. Por cefiirnos a la posi-
cién del Consejo en el marco del presente estudio, s6lo destacaremos que
el articulo 35, en su apartado 7, prevé, en ciertos casos, un papel para el
Consejo de filtro previo a que un asunto sea examinado por el TICE. En
efecto, el TICE serd competente para pronunciarse sobre cualquier litigio
entre Estados miembros relativo a la interpretacion o aplicacién de las po-
siciones comunes, decisiones marco, decisiones o convenios antes citados,
siempre que dicho litigio no pueda ser resuelto por el Consejo en el plazo
de seis meses a partir de su remisién al Consejo por uno de sus miembros.

El Tratado de Amsterdam lleva consigo la desaparicién del llamado
comité K4, aunque crea un Comité de Coordinacién, previsto en el ar-
ticulo 36 TUE, compuesto por altos funcionarios que, ademas de su fun-
cién de coordinacidn, tendrd por misién formular dictdimenes dirigidos al
Consejo, a peticién de éste o por iniciativa propia y contribuir (sin per-
juicio del papel del Coreper) a la preparacion de los trabajos del Consejo
en este ambito de la cooperacidn policial y judicial en materia penal.

Al igual que para la PESC, el Tratado otorga el «treaty making po-
wer» a la Unidn para celebrar acuerdos en la JAI Igualmente, las dispo-
siciones presupuestarias nuevas de la JAI, tienen muchas similitudes con
lo acordado para la PESC.

El Tratado prevé también una serie de disposiciones sobre una coo-
peracion reforzada (articulos 43 a 45 TUE), cuyo examen sobrepasa el
alcance de este estudio'.

Otro de los elementos importantes del Tratado de Amsterdam en este
campo, es la integracion del acervo de Schengen en el marco de la
Unién Europea. El Protocolo que regula esta materia prevé que a partir
de la fecha de la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam, el acervo
de Schengen, incluidas las decisiones que haya adoptado hasta la fecha
el Comité ejecutivo creado por los acuerdos de Schengen, serd inmedia-
tamente aplicable a los trece Estados miembros signatarios de los acuer-
dos de Schengen (es decir, todos salvo Irlanda y el Reino Unido). Estos
dos ultimos Estados miembros, que no estdn vinculados por el acervo de
Schengen, podran solicitar en cualquier momento participar en algunas o
en todas las disposiciones de dicho acervo. El Consejo decidird sobre tal

13 El dia de la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam, el DOCE publicaba (DO L
114 de 1.5.1999 p. 56) la relacion de las declaraciones de aceptacion de la competencia del
TJCE para pronunciarse con caracter prejudicial sobre la validez e interpretacion de los actos
contemplados en el articulo 35 TUE.

14 Ver C.D. Ehlermann, «Différenciation, flexibilité, coopération renforcée: les nouvelles
dispositions du Traité d’ Amsterdam», Revue du marché unique européen, n. 3, 1997, pp. 53-90.
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solicitud por unanimidad de los trece y del representante del Gobierno
del Estado de que se trate.

Antes de la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam, el Consejo
ha trabajado intensamente para dar efecto a tres disposiciones que se en-
cuentran en el Protocolo por el que se integra el acervo de Schengen en
el marco de la Unién Europea, a saber:

—Ila ventilacién de las bases juridicas, es decir, para determinar las
partes del acervo de Schengen cuya base juridica quede determina-
daen el TCE o el TUE (articulo 3 del Protocolo)'?;

—para la asociacion de la Reptblica de Islandia y el Reino de Noruega
a la ejecucion del acervo de Schengen (articulo 6 del Protocolo)'®;
—para integrar la Secretaria de Schengen en la Secretaria general del

Consejo (articulo 7 del Protocolo)!”.

Aunque hay otras disposiciones relevantes en el Tratado de Amster-
dam en el campo de la justicia y asuntos de interior, por limitarnos a lo
esencial, debe sefialarse que el Tratado contiene un Protocolo sobre asi-
lo a nacionales de los Estados miembros de la Unién europea. El Proto-
colo dispone que la solicitud de asilo efectuada por un nacional de un Es-
tado miembro sélo podrd tomarse en consideracién o ser declarada
admisible para su examen por otro Estado miembro en una serie de casos
tan restrictivos que hacen extremadamente dificil que la figura del asilo
respecto a nacionales de los Estados miembros sea posible.

15 El 20 de mayo de 1999, el Consejo adopt6 dos Decisiones relativas a la determinacién
del acervo de Schengen a efectos de su incorporacién a la Unién Europea y a la atribucién de
base juridica para la incorporacion del acervo de Schengen. La primera de estas Decisiones
establece concretamente los elementos que constituyen el acervo de Schengen; para ello, de-
termina todas las disposiciones y decisiones que o bien siguen teniendo fuerza juridica vincu-
lante, o bien no han sido sustituidas por disposiciones de Derecho comunitario u otros actos
juridicos, o bien no son competencia exclusiva de los Estados miembros. Tomando como
base la definicién del acervo de Schengen, la segunda Decisién atribuye a cada disposicién
base juridica en los Tratados de la UE (Tratado CE o Tratado UE en su Titulo VI) para la in-
corporacion del acervo de Schengen a la estructura de la UE. Estas Decisiones todavia no han
sido publicadas en el DOCE. Ver comunicado de prensa 8286/99 Prensa 155. [N. de R. Publi-
cadas posteriormente en el DOCE L 176 de 10 de julio de 1999].

16 El 18 de mayo de 1999 se ha firmado el acuerdo con Islandia y Noruega sobre la aso-
ciacién de estos dos Estados a la ejecucién, aplicacion y desarrollo del acervo de Schengen.
El acuerdo todavia no ha sido publicado en el DOCE. Ver comunicado de prensa 8284/99
Prensa 153. [N. de R. Publicado posteriormente en el DOCE L 176 de 10 de julio de 1999].

17 Ver decisién 1999/307/CE del Consejo, de 1 de mayo de 1999, por la que se establecen
las disposiciones para la integracion de la Secretaria de Schengen en la Secretaria General del
Consejo (DO L 119 de 7.5.1999, p. 49). Esta decision ha sido contestada en justicia ante el
Tribunal de Primera Instancia, asunto T-107/99, Maria Soledad Garcia Retortillo contra Con-
sejo de la Unién Europea, atin no publicado en el DOCE.
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3. LAS DISPOSICIONES MATERIALES NUEVAS

Como se indicé al principio de este articulo, el Tratado de Amster-
dam estaba destinado a introducir mas bien novedades institucionales
que materiales. Sin embargo, como también se ha sefialado, el Tratado
contiene diversas disposiciones materiales nuevas de gran interés, que
brevemente comentaremos en las siguientes lineas.

El Tratado de Amsterdam ha reforzado la dimensién social de la
construccién europea, afladiendo un titulo nuevo en el Tratado CE sobre
el empleo (articulos 125 a 130 TCE) y reemplazado las antiguas disposi-
ciones sobre la politica social del Tratado de Roma y el Acta Unica Eu-
ropea por las normas que habian sido adoptadas en Maastricht en el Pro-
tocolo sobre politica social aplicable a catorce Estados miembros, s6lo
que esta vez con la aplicacién igualmente al Reino Unido (articulos 136
a 145 TCE).

Otro de los dmbitos materiales nuevos, es la parte «comunitarizada»
del antiguo Titulo VI TUE, es decir, los articulos 61 a 69 TCE sobre vi-
sados, asilo, inmigracion y otras politicas relacionadas con la libre
circulacion de personas. En este terreno, durante un periodo transitorio
de cinco afios a partir de la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam,
el Consejo decidird por unanimidad, a propuesta de la Comisién o a ini-
ciativa de un Estado miembro y previa consulta al PE. Después de este
periodo de cinco afios, el Tratado prevé que el derecho de iniciativa le
corresponda sélo a la Comisién y una participacion mayor del PE a tra-
vés del procedimiento de codecisién. Debe indicarse que en esta materia
las competencias del TICE son particulares (cf. articulo 68 TCE): hay
una restriccion de la facultad de plantear cuestiones prejudiciales pero
hay también un elemento muy novedoso como la posibilidad de que haya
«recursos en el interés de la ley», promovidos por el Consejo, la Comi-
sién o un Estado miembro.

Por ultimo, entre las disposiciones materiales nuevas, nos limitare-
mos a citar aquéllas de mayor relevancia:

—Ilas disposiciones contra la discriminacién (articulo 13 TCE, deci-
sién del Consejo por unanimidad);

—cooperacion aduanera (articulo 135 TCE: codecisién);

—nueva formulacién de las disposiciones sobre salud publica (ar-
ticulo 152 TCE: codecisién);

—nueva formulacion de las disposiciones sobre proteccion de los
consumidores (articulo 153 TCE: codecision);

—disposiciones de lucha anti-fraude (articulo 280 TCE: codecision);

—elaboracién de estadisticas (articulo 285 TCE: codecisién);

—proteccién de datos personales (articulo 286 TCE: codecision).
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4. NOVEDADES INSTITUCIONALES QUE AFECTAN AL CONSEJO

Debe sefialarse, en primer lugar, que el Tratado de Amsterdam supo-
ne una considerable simplificaciéon de los procedimientos de toma de
decision al reducirlos a tres'8: el simple dictamen del PE, el dictamen
conforme y el procedimiento de codecision del articulo 251 TCE. Res-
pecto a este dltimo, el nuevo procedimiento de codecisién pone en un au-
téntico pie de igualdad al Parlamento Europeo y al Consejo!®.

En segundo lugar, respecto al comité de representantes permanen-
tes (Coreper), que prepara los trabajos del Consejo y realiza las tareas
que éste le confia, el Tratado ha previsto que podra adoptar decisiones de
procedimiento en los casos establecidos en el reglamento interno del
Consejo. El comentario de la parte V de este articulo, examina con mas
detalle esta cuestion.

En tercer lugar, el nuevo apartado 2 del articulo 207 ha previsto que
el Consejo estard asistido por una secretaria general, dirigida por un se-
cretario general, alto representante de la PESC, al que asistird a su vez
un secretario general adjunto responsable de la gestién de la secretaria
general. Como se indicé con anterioridad, en el Consejo Europeo de Co-
lonia del 3 y 4 de junio de 1999, se ha llegado a un acuerdo para que am-
bos cargos sean ocupados, respectivamente, por el espaiiol Javier Solana
Madariaga y el francés Pierre De Boissieu.

En cuarto lugar, por lo que se refiere al acceso del publico a los do-
cumentos de las instituciones y, en particular, a los del Consejo, el Tra-
tado dispone que el Consejo fijard en su reglamento interno las condi-
ciones en las que el publico tendrd acceso a dichos documentos. El
Tratado afiade que el Consejo debe definir los casos en los que deba
considerarse que actia en su capacidad legislativa a fin de permitir un
mayor acceso a los documentos en esos casos, sin menoscabo de la efi-
cacia de su proceso de toma de decisiones. Dicha definicién se encuen-
tra en el nuevo articulo 6 del reglamento interno del Consejo. En cual-
quier caso, sigue diciendo el Tratado, cuando el Consejo actiie en su
capacidad legislativa, se haran puiblicos los resultados de las votaciones
y las explicaciones de voto, asi como las declaraciones en el acta. En la
préctica, esto venia siendo asi desde la adopcidn del antiguo reglamento
interno del Consejo de diciembre de 1993, asi como desde la adopcidn
del cédigo de conducta de 2 de octubre de 1995, sobre la publicidad de

18 Con la excepcién del mantenimiento del procedimiento de cooperacién para la Unién
econdmica y monetaria.

19 Ver la declaracién comin sobre las modalidades practicas del nuevo procedimiento de
codecisién (DO C 148 de 28.5.1999 p. 1).
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las actas y de las declaraciones en el acta cuando el Consejo actiia como
legislador. El Tratado viene por tanto en definitiva a codificar la practi-
ca en esta materia.

En quinto lugar, debe sefialarse como muy importante desde el punto
de vista institucional la adopcién de los protocolos sobre la aplicacion
del principio de subsidiariedad y de proporcionalidad y del cometido
de los parlamentos nacionales. Ambos protocolos son relevantes tam-
bién para otras instituciones por lo que nos limitaremos sélo a citarlos en
el presente estudio.

Por tltimo, el sistema de ponderacién de los votos en el Consejo no
ha sido alterado?’. Como se indicé anteriormente, ésta era una de las
cuestiones mds importantes que debia resolver la Conferencia interguber-
namental que dio lugar al Tratado de Amsterdam. No obstante, la com-
plejidad de los diversos factores en presencia y las divergencias entre los
puntos de vista de los «grandes» Estados miembros (que se consideran
muy por debajo representados con la ponderacién actual) y los «peque-
flos», para los que politicamente es dificil alterar el statu quo, ha hecho
que la solucién del problema haya sido aplazada.

El resultado al que ha llegado el Tratado de Amsterdam se encuentra
reflejado en el Protocolo sobre las instituciones en la perspectiva de la am-
pliacién de la Unién Europea. Dicho Protocolo dispone, en su articulo 1,
que «En la fecha de entrada en vigor de la primera ampliacion de la
Union... la Comision comprenderd un nacional de cada uno de los Esta-
dos miembros, siempre que para esa fecha se haya modificado la ponde-
racion de los votos en el Consejo de una manera aceptable para todos
los Estados miembros, bien mediante una nueva ponderacion de los vo-
tos o bien mediante una doble mayoria, teniendo en cuenta todos los as-
pectos pertinentes, en especial la compensacion a aquellos Estados
miembros que renuncien a la posibilidad de designar un segundo miem-
bro de la Comision». El articulo 2 dice que «Al menos un afio antes de
que el nimero de Estados miembros de la Union Europea exceda de
veinte, se convocard una conferencia de representantes de los gobiernos
de los Estados miembros con el fin de efectuar una revision global de las
disposiciones de los Tratados sobre la composicion y el funcionamiento
de las instituciones». Para ser completos sobre este asunto, hay que citar
también la declaracion 50 adoptada por la Conferencia, en la que se
acuerda que «hasta la entrada en vigor de la primera ampliacion, se pro-

20 A. Mangas Martin, «La reforma institucional en el Tratado de Amsterdam», Revista de
Derecho Comunitario Europeo, 3/98, p. 7; A. Stubb, «Institutional change and the enlarge-
ment of the European Union», Agenda 2000: Herausforderungen an die Europdische Union
und an Deutschland, Zentrum fiir Européische Integrationsforschung, Nomos, Baden Baden
1998-99, pp. 169-191.
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rrogard la Decision del Consejo de 29 de marzo de 1994 “Compromiso
de loannina” y que, antes de esa fecha, se encontrard una solucion al
caso especial de Esparia».

Los preparativos de esta futura Conferencia intergubernamental estdn
en marcha y el reciente Consejo Europeo de Colonia del 3 y 4 de junio
de 1999 dedica tres apartados de sus conclusiones (52 a 54) a esta cues-
tién. En Colonia los Jefes de Estado o de Gobierno han convenido que el
cometido de dicha Conferencia abarque los temas siguientes:

—magnitud y composicién de la Comisiéon Europea;

—ponderacién de votos en el Consejo (nueva ponderacién, introduc-
cién de una doble mayoria, umbral para decisiones por mayoria
cualificada);

—cuestién de la posible extensién del sistema de votacion por mayo-
ria cualificada en el Consejo.

Podrian tratarse ademds otras modificaciones necesarias de los Trata-
dos, en tanto en cuanto resulten pertinentes respecto de las instituciones
europeas en relacién con la citada temdtica y a efectos de la puesta en
prictica del Tratado de Amsterdam.

5. MODIFICACIONES DEL REGLAMENTO INTERNO DEL CONSEJO

El Tratado de Amsterdam ha hecho necesario modificar en varios
puntos el Reglamento interno del Consejo (RIC). El Consejo ha adoptado
su nuevo Reglamento interno el 31 de mayo de 1999, y su aplicacién es a
partir del 1 de junio de 1999.2!

La primera cuestién que se debe poner de relieve es que, siguiendo la
ténica del Tratado de Amsterdam, que dispone en el articulo 1 TUE que
el Tratado constituye una nueva etapa ... en la cual las decisiones serdn
tomadas de la forma mads abierta y préxima a los ciudadanos que sea po-
sible, el nuevo RIC es aiin més «transparentista» que su predecesor.
Para dar efecto a lo previsto en el parrafo segundo del apartado tercero
del articulo 207 TCE, el Consejo ha definido en el articulo 6 RIC, los ca-
sos en que el Consejo actda en su capacidad legislativa??. En estos casos

21 Ver Decisién del Consejo 1999/385/CE, CECA, Euratom, de 31 de mayo de 1999, por
la que se adopta su Reglamento interno (DO n.° L 147 de 12.6.1999, p. 13).

2 «Articulo 6

Casos en que el Consejo actiia en su capacidad legislativa:

El Consejo actiia en su capacidad legislativa segiin lo dispuesto en el pdrrafo segundo del
apartado 3 del articulo 207 del Tratado CE cuando adopta normas juridicamente vinculantes
en o para los Estados miembros, mediante reglamentos, directivas, decisiones marco o deci-
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se hardn publicos los resultados de las votaciones y las explicaciones de
voto de los miembros del Consejo, asi como las declaraciones consigna-
das en el acta del Consejo y los puntos de dicha acta relativos a la adop-
cién de actos legislativos. Igualmente, los resultados de las votaciones y
las explicaciones de voto se hardn también publicos cuando el Consejo
adopte una posicién comin en los procedimientos de codecisién o coo-
peracién. La misma regla se aplicard para las votaciones y las explicacio-
nes de voto de los miembros del Consejo o sus representantes en el Co-
mité de Conciliacién del procedimiento de codecisién. El nuevo articulo
7 RIC contiene también otros supuestos en que, si bien la publicidad de
las deliberaciones no serd automadtica, como ocurre en los casos en que el
Consejo actda en su capacidad legislativa, la publicidad serd considera-
blemente facilitada.

Por lo que se refiere a la publicacién de los actos en el Diario Ofi-
cial, el nuevo articulo 15 RIC prevé en definitiva cuatro hipétesis: en pri-
mer lugar, una larga serie de actos de publicacién automatica; en segun-
do lugar, una serie de actos de publicacién «cuasi-automética» (los actos
se publican salvo decisién contraria del Consejo o del Coreper); en tercer
lugar, una publicacién por unanimidad caso por caso de una serie de ins-
trumentos de la PESC vy, por dltimo, una publicacién caso por caso de
una serie de actos de aplicacion de actos de base PESC, dependiendo de
la eventual publicacién del acto de base.

Aunque estas nuevas normas sobre publicacién en el Diario Oficial
son también mds «transparentistas» que las anteriores, debe ponerse de
relieve que tampoco aportan una gran novedad respecto a la préctica de
los ultimos afios del Consejo en las que es extremadamente raro encon-
trar actos que no hayan sido publicados en el Diario Oficial.

Por dltimo, para acabar con el aspecto «transparencia», el articulo 8
RIC, de conformidad con el parrafo segundo del apartado tercero del ar-
ticulo 207 TCE, dispone que las modalidades segun las cuales el ptiblico
tendré acceso a los documentos del Consejo serdn aprobadas por éste. En
una declaracién al acta del Consejo, hecha puiblica en el momento de la
adopcion del RIC, el Consejo ha precisado a este respecto que, mientras
el Parlamento Europeo y el Consejo no adopten los principios generales
y limites contemplados en el apartado 2 del articulo 255 TCE, seguird en
vigor la Decisién 93/731/CE sobre el acceso del piblico a los documen-
tos del Consejo.

siones, con arreglo a las disposiciones correspondientes de los Tratados, con excepcion de
las deliberaciones que conduzcan a la adopcion de medidas de orden interno, actos adminis-
trativos o presupuestarios, actos relativos a las relaciones interinstitucionales o interna-
cionales, o actos no vinculantes (tales como conclusiones, recomendaciones o resolucio-



26 DIEGO CANGA FANO

Otro de los dmbitos en los que el RIC da aplicacién a lo previsto en
el Tratado, se refiere a la adopcién por el Coreper de las decisiones de
procedimiento. Debe ponerse de relieve que:

a las decisiones de procedimiento que el Coreper podrd adoptar son
exclusivamente las que figuran en el articulo 17, apartado 4, RIC;

b para adoptar una decisién de procedimiento por el Coreper es pre-
ciso que el punto correspondiente se haya incluido en el orden del
dia provisional al menos tres dias laborables antes de la reunién.
Se precisard la unanimidad del Coreper para establecer excepcio-
nes a dicho plazo;

¢ por ultimo, una declaracién al acta del Consejo adoptada en el
momento de la aprobacién del RIC, dispone que «Si un miembro
del Consejo considera que un proyecto de decision de procedi-
miento para adopcion del Coreper con arreglo al apartado 4 del
articulo 17 suscita una cuestion de fondo, se someterd al Consejo
el proyecto de decision en cuestion. »

Pese a las cautelas y condiciones aqui indicadas, es indudable que la
adopcidén de decisiones de procedimiento por el Coreper contribuird a
agilizar y reducir la toma de decisiones en el Consejo.

El tercer gran dmbito de novedades del RIC se refiere a las conse-
cuencias que hay que sacar de la ausencia de participacion de algunos
miembros del Consejo en el derecho de voto. En efecto, ya el Tratado
de Maastricht contenia algunos elementos de cooperacién reforzada,
como la Unién Econémica y Monetaria o el Protocolo y el Acuerdo so-
cial anejo aplicable s6lo a catorce Estados miembros. El Tratado de
Amsterdam afiade disposiciones especificas de cooperacién reforzada,
asi como materias que no serdn de aplicacién en todos los Estados
miembros como el acervo de Schengen. Cuando se modificé el RIC para
tener en cuenta las novedades del Tratado de Amsterdam, se ha conside-
rado necesario reflejar las consecuencias procedimentales de la ausencia
de participacién en el voto a fin de que un miembro del Consejo que no
participe en una determinada decisién, no pueda al mismo tiempo utili-
zar los derechos que le otorga el RIC para impedir u obstaculizar el tra-
bajo de los que si voten. Para ello, en el anexo I del RIC, se ha previsto
que, en la aplicacién de las disposiciones citadas en dicho anexo, y por
lo que respecta a las decisiones sobre las cuales, en aplicacién de los
tratados, algunos miembros del Consejo o del Coreper no pueden parti-
cipar en las votaciones, no se tendrd en cuenta el voto de dichos miem-
bros.

Por dltimo, hay varias novedades en el RIC de las que nos limitare-
mos a citar las mds relevantes:
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—por ejemplo, el RIC contiene precisiones de forma y de publica-
cién de los nuevos tipos de instrumentos creados por el Tratado de
Amsterdam como las estrategias comunes o las decisiones marco;

—se ha modificado el articulo sobre el orden del dia del Consejo
para tener en cuenta el respeto de los plazos previstos en el Proto-
colo sobre el cometido de los parlamentos nacionales en la Unién
Europea;

—se refleja en el RIC el hecho de que la Unién Europea pueda con-
cluir acuerdos internacionales;

—en consonancia con la preocupacién expresada durante la pasada
CIG para mejorar la calidad de la redaccion de los actos comunita-
rios, el RIC encarga al Servicio juridico del Consejo de verificar,
con la suficiente antelacion, la calidad de la redacciéon de las pro-
puestas y proyectos de actos y de formular sugerencias en materia
de redaccidn dirigidas al Consejo y a sus 6rganos;

—finalmente, dado que el Tratado de Amsterdam ha creado la figura
del secretario general adjunto del Consejo, varios articulos del
RIC contienen una referencia al mismo.

Bruselas, 22 de junio de 1999
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INTRODUCTION: MAASTRICHT AND POST-MAASTRICHT

The Maastricht Treaty introduced the notion of citizenship of the
Union, following a proposal from the Spanish government. All citizens
of the Member States were also to be citizens of the Union. The
provisions on the citizenship were not inserted into the part of the Treaty
on the Union concerning the Union; the provisions found their way into
the EC Treaty as Chapter 2 (Articles 8 to 8e (Articles 17 to 22 in the new
numbering)). Although the Union has no legal personality, the term
«citizenship of the Union» was retained?.

The introduction of Union citizenship was welcomed with much
enthusiasm. The introduction was considered to be an innovative and
qualitative step further towards the construction of Europe. Citizens of
the Member States would not longer be subject to Community law only
because they were engaged in some kind of economic activity, be it as
worker or provider of services. The citizenship added a new dimension
to the integration efforts by creating a non-economic link between the
Union and the citizens. There is probably no doubt that the introduction
of the citizenship may have great symbolic and political value, maybe

I Head of the European Ombudsman's Brussels Antenna. As from 1 August 1999,
Director of the Legal Service of the EFTA Surveillance Authority. The opinions expressed
are strictly personal.

2 Araceli MANGAS MARTIN: «La ciudadania de la Unién Europea», in El Defensor del
Pueblo en el Tratado de la Union Europea, Madrid, 1993. For the importance of the choice
on treaty, see also Diego LINAN NOGUERAS: «La ciudadania de la Unién Europea», in El
Derecho comunitario europeo y su aplicacion judicial, directed by Gil Carlos Rodriguez
Iglesias and Diego Lifidn Nogueras, Madrid, 1993.
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even emotional to the extent that citizens identify with it. And now that
European citizenship is there, it is bound to remain part of the European
construction and to be expanded upon. The notion probably also holds out
a promise for the future of the Union; a promise that the Union is also for
ordinary citizens. Thus, the advent of the Maastricht Treaty was positive
on that account.

However, it was also quickly observed that in legal terms, the
citizenship introduced had limited scope. The Amsterdam Treaty has not
changed this. The contribution of the Amsterdam Treaty to the citizenship
of the Union is even more limited than that of the first provisions which
created the citizenship. And as a number of citizens, at least in some
Member States, had been reserved towards the idea of a Union citizenship,
fearing that it would endanger their national citizenship, the Amsterdam
Treaty added a line to the effect that «Citizenship shall complement and
not replace national citizenship»3.

Basically, the citizenship introduced by the Maastricht Treaty
contains the following facets:

—a right to move and reside freely within the territory of the Union,

—a right to vote in and stand for municipal and European elections
in another Member State,

—a right to diplomatic and consular protection by other Member
States in third countries,

—a right to petition the Parliament and to apply to the Ombudsman.

The first right is «subject to the limitations and conditions laid down
in this Treaty and by the measures adopted to give it effect». Thus, the
right hardly adds anything to the existing situation. The Court of Justice
has consequently not made much use of the provision in its case law.
However, in one ruling it has slightly extended the scope of existing
provisions and chosen to do this by referring to the citizenship®.

The second right seems to point to something fundamental.
Citizenship is normally associated with political rights, the right to vote
in and stand for election to a public office. However, some Member

3 For the work on citizenship of the Intergovernmental Conference which lead to the
Amsterdam Treaty, see Maria Dolores BLAZQUEZ PEINADO: «Los derechos de ciudadania y
otros derechos reconocidos a los cuidadanos de la Union: De Maastricht a Amsterdam», in
Revista de Derecho comunitario europeo, 1998, p. 261.

4 Judgment of 12 May 1998 in case C-85/96, Martinez Sala [1998] ECR 1-2691. The
Court has also referred to the citizenship provisions as an additional supporting argument for
results which it has reached on the basis of other Treaty provisions, see judgment of 24
November 1998 in case C-274/96, Bickel and Franz, not yet reported but available on the
Court's web-site through http://europa.eu.int.
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States have already dissociated municipal elections from the question of
citizenship, as they grant the rights to any foreigner, once he has been
residing on their territory for a certain period. The rights concerning
municipal elections have been implemented through Council Directive
94/80 and as concerns the right to vote and stand for elections to the
European Parliament in a Member State, of which one is not citizen, the
implementing act is Council Directive 93/109°. If one is a supporter of
European integration, the reading of these acts may be a bit saddening
and in any case, revealing of the problems that European integration
faces. In both acts there are derogations to accommodate Member States
in which there are a large number of Union citizens who are not
nationals of the Member State in which they reside; in such States, the
right to vote and to stand for election for the «foreign» Union citizens
may be submitted to restrictions. Thus, Union citizens are equal, but if
the «foreign» Union citizens are too numerous, they have to be made less
equal®.

Concerning the third right, the implementing modalities have been
laid down by Decision 95/5537. The right is obviously important if one is
in need of it. However, learned observers have remarked that the right
hardly goes beyond what the citizens would have been entitled to on the
basis of classical instruments of international law, concluded between the
Member States®. And in any case, one may fear that the right is
indifferent to the vast majority of citizens, who will never be in need of
it’.

The right to petition the European Parliament and to apply to the
European Ombudsman shows that the Union became aware of the need to
ensure in a modern society that public authorities are also subject to
extra-judicial redress and control mechanisms. There are no implementing
provisions of the right to petition the Parliament apart from what can be

5 Respectively OJ 1994 L 368/38 and OJ 1993 L 329/34.

6 For literature on the election rights, see, inter alia, Hans-Claudius TASCHNER: «Droit de
vote et d'éligibilité pour les citoyens de I'Union européenne», in Revue du Marché Unique
Européen, 1994, p. 13; Massimo SILVESTRO: «Droit de vote et d'éligibilité aux élections
muncipales et au Parlement européen», in European Citizenship, edited by E. A. Marias,
Maastricht, 1994.

7 0J 1995 L 314/73.

8 So Joseph WEILER: «European Citizenship - Identity and Differentity», in European
Citizenship - An Institutional Challenge, edited by Massimo La Torre, Florence, 1998, and
«Les droits des citoyens européens», in Revue du Marché Unique Européen, 1996, p. 35, at
p. 39.

9 For legal literature on this specific right, see, inter alia, Joseph WEYLAND: «La
protection diplomatique et consulaire des citoyens de 1'Union européenne, in European
Citizenship, edited by E.A. Marias, Maastricht, 1994, and Diego LINAN NOGUERAS, loc. cit.
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found in the Parliament's Rules of Procedure. The Statute of the
Ombudsman has been enacted by Parliament Decision 94/26210,

In the literature, there has been discontent with the fact that more
flesh was not given to the notion of citizenship!'. However, there seems
to have been limited common ground on the question what that flesh
should be. In the absence of provisions to comment upon, quite a
considerable part of the literature has devoted itself to questions such as,
what are the promises which the notion of citizenship implies and
whether the notion will foster European integration; these are questions
which bear a heavy link to disciplines of political science such as
integration theory and political philosophy. The intellectual debate did
not make much impact on the final Amsterdam Treaty. In fact, the Treaty
only added one substantial right to the aforementioned ones:

—a right to receive from the Community institutions a reply to a
written submission in the language of the citizen concerned.

However, there is a cluster of elements which Maastricht fostered, or
were brought about in the events following Maastricht, and which bear a
close link to citizenship. It is known that the ratification procedure of the
Treaty ran into severe problems in a number of Member States, of which

10°0J 1994 L 113/15. For literature on the right to petition or the Ombudsman, see, inter
alia, Katja HEEDE: «Enhancing the Accountability of Community Institutions and Bodies:
The Role of the European Ombudsman», in European Public Law, 1997, p. 587; Ricardo
GosALBO BoNo: «Le Médiateur», in Répertoire communautaire Dalloz, Paris, 1995;
Konstatinos MAGLIAVERAS: «Best Intentions but Empty Words», in European Law Review,
1995, p. 403; Asteris PLiaAKOS: «Le Médiateur de 1'Union européenne», in Cahiers de droit
européen, 1994, p. 578; Ignacio HUARTE-MENDICOA: «El Estatuto del Defensor del Pueblo»,
in El Defensor del Pueblo en el Tratado de la Unién Europea», Madrid, 1993; and Asteris
PLiakoS: «Les conditions d'exercise du droit de pétition», in Cahiers de droit européen, 1993,
p- 317.

1" As for literature on citizenship, apart from the one quoted in previous notes, see, inter
alia, David O'KEEFE and Antonio BAVAsSSO: «Fundamental Rigths and the European Citizen»,
in European Citizenship - An Institutional Challenge, edited by Massimo La Torre, Florence,
1998; Jo SHAW: «The Interpretation of European Union Citizenship», in Modern Law Review,
1998, p. 293; Jo SHAW: «The Many Pasts and Futures of Citizenship in the European Union»,
in European Law Review, 1997, p. 554; Antje WIENER, «Assessing the Constructive Potential
of Union Citizenship - A Socio-Historical Perspective», published on 23 September 1997 and
available at the site of European Integration Online Papers, http://eiop.or.at/eiop; Wolfgang
STREECK: «Citizenship under Regime Competition: The Case of the “European Work
Councils”», published on 10 April 1997 and available at http.//www.law.harvard.edu/
Programs/JeanMonnet/papers; Carlos CLOSA: «Citizenship of the Union and Nationality of
Member States», in Common Market Law Review, 1995, p. 487; Siofra O'LEARY: «The
Relationship between Community Citizenship and the Protection of Fundamental Rights in
Community Law», in Common Market Law Review, 1995, p. 519; and Robert KOVAR and
Denys SIMON: «La citoyenneté européenne», in Cahiers de droit européen, 1993, p. 285.
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the most outstanding and dramatic probably was the Danish population's
rejection of the Treaty in the first referendum held on the Treaty. Thus,
the people exercised their democratic right of being in disagreement with
their politicians. It was widely believed that these problems reflected
popular discontent with the European construction and that this discontent
was nurtured by the remoteness and opaqueness of the institutions which
were meant to be at the core of building Europe. It was held that what
people wanted was not necessarily no Union, but a more open and
transparent Union, in which the authorities were accountable, service-
minded and citizen-friendly. The Amsterdam Treaty brings a whole new
Article on an issue which is at the core of this transparency movement,
namely public access.

Against this background, this paper will mainly focus on the
language regime of the Union and on public access to documents.

THE LANGUAGE REGIME

The language regime of the institutions was barely regulated in the
Treaties until the Treaty of Amsterdam. Article 248 EC Treaty (Article
314 in the new numbering) only provides that the Treaty is authentic in
the twelve official languages (Irish Gaelic included), as does Article S in
the Treaty on the European Union (Article 53 in the new numbering).
The language regime as such is established by Regulation 1/58 and the
contribution of Amsterdam is quite limited. The Treaty inserts into the
provisions on citizenship a new paragraph in Article 8d (Article 21 in the
new numbering) which reads as follows:

«Every citizen of the Union may write to any of the institutions or bo-
dies referred to in this Article or in Article 4 in one of the languages men-
tioned in Article 248 and have an answer in the same language.»

This provision does not add much to the existing regime, enacted by
Regulation 1/58, apart from the constitutional anchorage it now has.

One may wonder whether the language regime of the Union is worth
commenting upon. My assumption is that the regime may come under fire
in the future, and actually, under double fire. In the first place, it is known
that in a number of Member States, there exist official languages beyond
the twelve in which the Treaties officially exist. It cannot be excluded that
speakers of these other languages will undertake efforts to have material,
emanating from the institutions, translated into their languages. Actually,
in the past, such efforts have been undertaken, and with the growing
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tendency to assert local, regional or national particularities, it seems
unlikely that these efforts will diminish'2.

On the other hand, it is also known that a large part of the adminis-
trative costs of the Union institutions goes to translation and interpre-
tation. For a number of years now, the institutions have been under
pressure to limit their administrative costs, and the Community
budgetary authority has, at least until recently, been of the opinion that
administrative costs should in principle not be allowed to increase!?. At a
moment in the mid-90s, the budgetary committee of the European
Parliament went so far as to consider the abolition of the translation of
the debates of the Parliament. Seen from a budgetary point of view, such
thoughts may seem understandable, as it is indeed doubtful how many
citizens may feel inclined to read the debates. However, one is on a
dangerous road if one accepts such kind of thoughts'.

Moreover, one should remember that the coming enlargements will
further add to the number of languages which could be official languages
of the Union. From many sides, it is put forward that it will not be
manageable to have institutions with 15 to 20 official languages's. The
enlargements also add to the number of language families of the Union;
at present, there are no Slavic languages amongst the official languages.
The linguistic complexity will thus be augmented.

Against this background, it is believed that it is worthwhile to have a
closer look at the language regime of the institutions. Below, the current
rules included the provision of the Amsterdam Treaty are examined.
Thereafter follow some comments on whether it is feasible to maintain
the regime.

The current rules. Regulation 1/58 has been enacted on the basis of
Article 217 EC Treaty (Article 290 in the new numbering)'®. The provision

12 See for instance the European Parliament's resolution on the use of the Catalan
language, OJ 1991 C 19/42. In this Resolution, the Parliament invites the Council and the
Commission to undertake efforts, inter alia, with a view to publish the Treaties and the most
important documents in Catalan and to disseminate all available public information material
also in Catalan.

13 Tt remains to be seem whether the work undertaken by the Committee of the Five Wise
Men will have any impact in this policy orientation. One of the conclusions in the first report
submitted on 15 March 1999 by the Five was that the Commission's problems to some extent
were caused by under-staffing.

14 Parliament has normally been considered to be a strong supporter of the equality of
languages, see for instance its Resolution on the use of the official languages in the
institutions of the European Union, OJ 1995 C 43/91.

15 See for instance, David ORDONEZ SoLis: «Cuestiones lingiiisticas y normativas del Derecho
comunitario europeo», in Revista de Derecho Comunitario Europeo, 1998, p. 593, at p. 617.

16 Regulation 1/58 is published in OJ 1958 L 17/385 and has successively been amended.
The EURATOM Treaty contains a provision like the one in the EC Treaty, Art 190, under
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states that the Council shall determine the language rules unanimously and
without prejudice to the rules thereupon laid down in the Rules of
Procedure of the Court of Justice!'”. According to Article 1 of the Regulation,
the «official and the working languages of the institutions» are Spanish,
Danish, German, Greek, English, French, Italian, Dutch, Portuguese,
Swedish and Finnish. Thus, there are eleven languages.

The Regulation lays down as a general principle that the language
follows the non-Community institution actor in the communication;
according to Article 2, documents which a Member State or a person
subject to the jurisdiction of a Member State sends to the institutions
may be drafted in any one of the eleven languages selected by the sender.
The reply of the institution concerned has to be drafted in the same
language. It is this provision which has been given, in part, constitutional
weight by the Amsterdam Treaty. According to Article 3, documents
which an institution sends to a Member State or to a person subject to the
jurisdiction of a Member State shall be drafted in the language of that
State.

According to Articles 4 and 5, regulations and other documents of
general application shall be drafted in the eleven official languages and
the Official Journal shall be published in the same languages. An
institution may stipulate in its rules of procedures which of the languages
are to be used in specific cases. To my knowledge, no institution has
made use of this faculty.

Institutional coverage of the current rules. The new paragraph in
Article 8d covers the Parliament, the Council, the Commission, the Court
of Justice, the Court of Auditors, the Economic and Social Committee,
the Committee of the Regions and the Ombudsman. Thus, citizens do not
appear to have a constitutionally anchored right to address for instance
the European Central Bank and the European Investment bank in their
own language. The scope of Regulation 1/58 must be assumed to be even
more limited. The Regulation refers to the «institutions of the Community»,
which may be understood as a reference to the institutions which Article 4

which the Council has enacted equally a Regulation 1/58, OJ 1958 L 17/401. Questions as to
language regime has apparently not attracted the attention of the founding fathers of the Coal
and Steel Community, nor the legislator.

17 The Rules of Procedure of the Court lay down detailed rules on the language in which
proceedings shall be conducted. These language rules are normally examined by the legal
literature which deals with the Court and therefore shall not be examined here, see for
instance, José PALACIO GONZALEZ: El Sistema Judicial Comunitario, Bilbao 1996, at p. 110.
Here it shall just be mentioned that the rules also provide for Irish as a language of procedure
and that the Rules of Procedure of the Court also require unanimous approval of the Council.
As concerns the non-judicial side of the Court's activities, it must be assumed that Regulation
1/58 applies.
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EC Treaty enumerates at any given moment (Article 7 in the new
numbering). Thus, it must be assumed that the Regulation does not apply
to the Economic and Social Committee, the Committee of the Regions
and the Ombudsman to which thus only Article 8d applies. The
Regulation does neither apply to the decentralized agencies which have
been created over the years. This assumption seems confirmed by the fact
that the Council in establishing the Trade Mark Office in Alicante
departed from the normal language regime without modifying Regulation
1/5818. Article 115 of the founding Regulation lays down a special
language regime for the Office, the main principle of which is that the
Office has five languages, Spanish, German, English, French and Italian.
Furthermore, in the case of the Plant Variety Office, the Council explicitly
provided that Regulation 1/58 should apply to it'°.

However, no matter whether Regulation 1/58 applies or not, it appears
that all Community authorities attempt to comply with the principle set
out in the Regulation; for instance, the European Ombudsman Office has
ever since its creation received complaints in the eleven official languages
and the Office's website also exists in all the eleven languages®®. One may
wonder whether this practice of the Community authorities may find a
constitutional anchorage in Article 6 EC Treaty (Article 12 in the new
numbering).

The language coverage of the current rules. It shall be pointed out
that Regulation 1/58 only recognizes eleven official and working
languages while the Treaty recognizes twelve, as Irish is included (the
Treaty languages). The new paragraph in Article 8d concerns the Treaty
languages. Thus, after the coming into force of the Treaty of Amsterdam,
the authorities covered by Article 8d will have to be able to be operational
in Irish.

Official language/working language. Regulation 1/58 presupposes a
distinction between official languages and working languages, which the
Regulation then in turn appears to make superfluous, as all the eleven
languages are both official and working languages. However, in practice,
the distinction is relevant. The general trend in the Community authorities
is that the working language is French and/or English. There may be
deviations from this general trend; for instance, at the Commission,

18 Regulation 40/94 on the Community Trade Mark, OJ 1994 L 11/1. The legality of the
language provision was challenged, but the action was held inadmissible, see judgment of 28
March 1996 in case C-270/95 P, Christina Kik v Council and Commission [1996] ECR I-
1987.

19 Art 14 of Regulation 2100/94 on Community Plant Variety Rights, OJ 1994 L 227/1.

20 The implementing provisions adopted by the Ombudsman provide that complaints may
be lodged in any of the official languages.
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documents submitted for deliberation by the College of Commissioners
are drafted in French, English and German, and the Parliament's Rules of
Procedure provide that all documents shall be drafted in all the official
languages. French is (still?) more extensively used as a working
language than English, and this is sometimes reflected in the recruitment
procedures of the Community authorities. However, there is reality in the
provision of Regulation 1/58 on working languages to the extent that
incoming submissions are processed without translation into one of the
unofficial working languages.

Which documents are covered by the current rules? Article 8d
provides that the citizen may write in any of the Treaty languages and
have a reply in the same language. «Write» means probably to address the
institution in any verbal way which is not oral. Thus, the citizen may
address the institution concerned by letter, fax, cable or e-mail. Regulation
1/58 uses the term «documents». There seems to be no compelling
reasons for not including in the term «documents» communication by
electronic means and thus, e-mails and other electronic documents may
request an answer in the language of the citizen?!.

One may wonder whether Article 8d and Regulation 1/58 are meant to
cover all written communication between the citizen and the Community
authorities concerned. Given the drafting of the provisions, one may be
tempted to answer that question in the affirmative. However, it may be
questionable whether such an answer is reasonable in practical terms. For
their mere functioning, the institutions engage in a high number of
relations governed by private law, such as rent contracts, service
contracts, provision of goods, etc. Often the conclusion of such contracts
will be preceded by a public tender. One may wonder whether the
authority concerned should be barred from conducting such interaction in
one of the unofficial working languages of the authority, that is English or
French. Tendering document may be quite voluminous, very often
including numerous annexes of technical and commercial specifications.
Should the authority concerned be obliged to provide these documents in
any official language in which it is addressed or should the actual or
potential contractor be obliged to accept the documents in one of the
unofficial working languages? Should the authority, and in last resort, the
tax-payers, pay for the translation costs or should the contractor concerned
be left to sort out any language problems himself?

21 The development of new information technologies may require the adoption of specific
language provisions. The web-sites of the main institutions appear to exist in the official
languages. However, to my knowledge the web-sites of other Community authorities do not
exist in all the official languages.
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In approaching these questions, it shall be observed that Article 8d
only concerns natural persons and not legal persons. One may thus argue
that Article 8d does not confer a right upon the citizen when he acts on
behalf of a legal person. As most contractors will be legal persons, there
would thus be no language problem under Article 8d. Apart from the fact
that this kind of reasoning would lead, at least theoretically, to an unfair
competition situation between legal and natural persons, it leaves
unanswered the question whether the legal person would have any right
under Regulation 1/58. Faced with this problem, one could argue that
Regulation 1/58 just provides that documents may be submitted in any of
the official languages and that the institution has to draft its reply in the
same language. Thus, the provision should not cover documents annexed
to the reply. Whether this is an adequate reading of the Regulation is in
my view doubtful, in case the annexes also have been established by the
institution concerned. In any case, it still permits the contractor to submit
his documents in his own language and thus impose the translation costs
on the authority concerned.

One way out of this problematic could be to consider that the language
rules concern only the situation where the public authority is approached
as such. Thus, when the Community authority acts with a view to enter
into contractual relationships governed by private law, it should not be
bound by the rules. In favour of such a consideration, one may argue that
the purpose of the language provisions is to give the citizens equal access
to the Community administration and not to rule out some competitive
advantage which a contractor may have because his language coincides
with the one in which tendering and contract documents are drafted. One
may also advance, in support of this, that a possible contract would be
governed by the law of a national legal system and, therefore, it would be
most adequate that documents are drafted in the language of that national
legal system. Furthermore, if one considers that Regulation 1/58 should
not apply, this should not imply that the Community authorities had a
completely arbitrary choice of language. The authorities should still be
obliged to justify their choice in accordance with principles of good
administration.

However, it must be conceded that this reasoning as well as others
exposed above may perhaps be challenged by a contractor by referring to
the prohibition on grounds of nationality, enshrined in Article 6 EC
Treaty, which Community authorities are also bound to respect.
Language discrimination may amount to indirect discrimination and all
things being equal, it must be assumed that a Swedish contractor,
receiving a pile of tendering documents in French, will be in a less
favourable situation than the French contractor who receives the same
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pile. If such a challenge were successful, it could be that the language
regime of the Trade Mark Office mentioned above may equally fall.

Case law. To my knowledge, there has so far not been any final ruling
of the Community Courts by which a measure adopted by a Community
authority is annulled because it is in breach of Regulation 1/58.
However, in a number of cases, the Regulation has been invoked and, in
one case, it appears that the Court of First Instance considered that a
breach of the Regulation in combination with a breach of a provision of
the Rules of Procedure of Commission could lead to annulment;
however, the Court of Justice in appeal did not consider the Regulation
but based its result entirely on the provision in the Rules of Procedure??.

In another case, the German government invoked the Regulation
against the Commission. The case concerned the Standing Committee for
Construction; one of the numerous committees which are created by
Community legislation, which are composed of national civil servants
and through which the Commission has to go before it can adopt
measures. The Rules of Procedure of the Committee provided that
documents to be dealt with at a Committee meeting had to be sent within
a given time limit before the meeting. However, the Commission had only
sent an English version within the time limit to the German representatives,
while the German version had been sent outside the time limit. The
Court observed that sending the English version within the time limit
clearly was a failure to comply with Regulation 1/58. Thereafter, the
Court annulled the contested measure on the grounds that it had been
adopted in breach of a number of the provisions of the Rules of
Procedure of the Committee?3.

In two competition cases, Europemballage and Continental Can and
Finnboard, companies established outside the territory of the

22 Respectively judgment of the Court of First Instance of 27 February 1992 in joined
cases T-79/89 and others, BASF v Commission, by which the Court of First Instance
eventually considered the challenged measure non-existing, [1992] ECR 1I-315, at paragraph
58, and judgment of the Court of Justice of 15 June 1994 in case C-137/92 P, BASF v
Commission [1994] ECR 1-2555. In its judgment the Court of Justice found that it constituted
a breach of the then Rules of Procedure of the Commission that a measure had not been
adopted by the Commission in all the language versions in which it would be authentic. The
Court's case law leaves very little room for modification of acts once adopted —in principle
only simple corrections of spelling and grammar may be made after the formal adoption, see
judgment of 23 February 1988 in case 131/86, United Kingdom v Council («Battery Hens»)
[1988] ECR 905. It is not uncommon that inconsistencies in the original are detected under
translation work which may therefore lead to changes in the original. Thus, independently of
any Rules of Procedure, it seems wise that acts are adopted in the languages in which they
will be authentic.

23 Judgment of 10 February 1998 in case C-263/95, Germany v Commission [1998] ECR
I- 441.
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Community had invoked the Regulation. In Europemballage and
Continental Can, the Court of Justice observed that the companies had
their headquarters outside the Community and thus were not subject to
the jurisdiction of a Member State. The choice of language had then to be
based on what relations the companies had with one or another Member
State of the Community. The Court then observed that one of them had a
branch office in Brussels and had used the French language under the
preceding administrative procedure; the language used by the Commission
in the contested decision. On these grounds, the Court found that the
companies could not challenge the language used?*. In Finnboard, the
Court of First Instance found it justified in a similar situation that the
Commission had used the English language as the company concerned
communicated with its branch offices within the Community in that
language?. Both decisions appear fair; if the companies had not objected
to the language chosen by the Commission in the preceding
administrative procedure, there seems to be no reason why they should be
successful in challenging the Commission decision, drafted in the same
language. Both rulings are interesting in that it appears that the Community
authority is not completely free to take whatever language it wants in case
Regulation 1/58 does not apply, and in that it seems taken for granted that
violation of Regulation 1/58, in case established, could possibly lead to
annulment. However, in another competition case, where the Court of
Justice had established a breach of Regulation 1/58, it did not annul for
that reason, as the failure had not had any damaging effects?®. The fact
that an adopted measure is communicated to a citizen in languages other
than his own, if done so in addition to his language, can of course not
affect the validity of the measure?’.

Furthermore, the Court of First Instance has held that it was justified
that the Commission had communicated annexes, which did not emanate
from the Commission, to a company without translation?® .

Shall the existing regime be maintained? After this examination of
the current rules, the question can be addressed whether the existing

24 Judgment of 21 February 1973 in case 6/72, Continental Can and Europemballage v
Commission [1972] ECR 215.

25 Judgment of 14 May 1998 in case T-338/94, Finnboard v Commission [1998] ECR
II-1617.

26 Judgment of 15 August 1970 in case 41/69, ACP Chemiefarma v Commission [1970]
ECR 661.

27 Judgment of 16 December 1975 in joined cases 40-48/73 and others, Suiker Unie v
Commission [1975] ECR 1663.

28 Judgment of 6 April 1995 in case T-148/89, Tréfilunion v Commission [1995] ECR
11-1063.
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regime should be maintained. It is clear that the present regime presents
a number of short-comings and leaves room for some interpretation
doubts. These will have to be overcome by the administrative practice of
the Community authorities, the Community Courts, the Community
legislator and/or the Ombudsman. Of the shortcomings, the most serious
one, in my view, is probably that the citizens do not have a formal right
to address a number of Community authorities in their own language.
Even if this is remedied in practice by the authorities' efforts to comply
with the general principle of Regulation 1/58, it would be best that the
citizen had a clearly stated right, in particular when one takes into
account the cost saving winds which are blowing at present. This is not
said in order to disapprove of cost saving measures in general; public
authorities spend public money and should obviously seek to reduce their
costs. However, reducing translation costs is hardly the way to bring the
Union closer to its citizens. Authorities, which cannot speak the language
of the citizens, will rightly be perceived as alienating and illegitimate.
Therefore, one should not embark on reducing the number of official
languages. No matter how many States join the Union, the citizens must
be able to read texts and to communicate with the authorities in their
own language. On the contrary, there would be no harm done in limiting
the number of working languages, as long as the Community authorities
ensure that there is equal access to employment for all citizens of the
Union, for instance by providing for the necessary language courses for
civil servants hired.

TRANSPARENCY: PUBLIC ACCESS AND REASONING

In the transparency debate since the Maastricht Treaty, transparency
has become a term with many facets. Basically it covers any measure
which aims at enabling citizens to know what is happening in public
institutions. The transparency debate covers issues such as information
policy, open decision-making procedures, reasoning, freedom of expression
of civil servants, public access to documents, drafting of understandable
texts and codification and simplification of acts in force?®. Transparency
is closely linked to the desire of having an accountable administration.
Given the events of March 1999 related to the Commission —when the

29 On the last mentioned issues, see, inter alia, David ORDONEZ SOLIS, loc. cit.; Christian
TIMMERMANS: «How can one improve the quality of Community legislation», in Common
Market Law Review, 1997, p. 1229, and STEFANIA DRAGONE: «La codification communautaire:
techniques et procédures», in Revue du Marché Unique Européen, 1998, p. 77.
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entire Commission resigned— there is reason to believe that transparency
will not lose its topicality in the first coming future, although the accent
in the debate may be shifted to some extent.

The desire for transparency is also reflected in the Amsterdam
Treaty; amongst others, Article A in the Treaty on the Union (Article 1
in the new numbering) is amended to the effect that decisions shall not
only be taken as closely as possible to citizens, but also as openly as
possible. Furthermore, the Treaty has provided a whole Article on public
access to documents.

The following will mainly focus on public access to documents;
thereafter there will be some short comments concerning reasoning. Public
access is subject which has received quite some attention in legal
literature3; reasoning from a transparency point of view has received less.
However, before going into these two aspects of transparency, it is worth-
while ascertaining where the struggle for transparency «ideologically»
belongs.

Where does the struggle for transparency belong «ideologically»? In
approaching this question, one should firstly make the caveat that the
intention is not to put all transparency fighters on a common denominator.
The motives for which one person or another joins the movement for
transparency lie in principle fully in the personal domain of the person
concerned and may vary considerably, for instance from political to
emotional ones. The intention is to try to distillate the intellectual

30 As for legal literature on public access to documents, see, inter alia, Ulf OBERG:
«Public access to Documents after the entry into force of the Amsterdam Treaty: Much Ado
About Nothing?», available at http://eiop.or.at/eiop; Agusti CERILLO I MARTINEZ: La
transparencia administrativa: Union Europea y Medio Ambiente, Valencia, 1998; Inger
OSTERDAHL: «Openness v. Secrecy: Public Access to Documents in Sweden and the
European Union», in European Law Review, 1998, p. 336; Hans RAGNEMALM: «Démocratie
et transparence: sur le droit général d'acces des citoyens de 1'Union Européenne aux
documents détenus par les institutions communautaires», in Scritti in onore di Giuseppe
Federico Mancini, 1998, p. 809; Veerle DECKMYN and Ian THOMSON (editors): Openness and
Transparency in the European Union, Maastricht,1998; Case note by Edoardo CHITI on case
T-105/95, WWF UK v. Commission, in Common Market Law Review, 1998, p. 189; Fredrik
SEJERSTED: Inssyn og Integrasjon, Oslo, 1997; Peter DYRBERG: «El acceso piiblico a los docu-
mentos y las autoridades comunitarias», in Revista de derecho comunitario europeo 1997,
p- 377; Carmen MARTINEZ CAPDEVILLA: «El acceso ptiblico a los documentos del Consejo de
la Unién Europea: Ultimos desarrollos», in Gaceta Juridica de la C.E., 1997, B-120, p. 5;
Frédérique LAFAY: «L'accés aux documents du Conseil de 1'Union: Contribution a une
problématique de la transparence en droit communautaire», in Revue trimestrielle de droit
européen, 1997, p. 37; K. A. ARMSTRONG: «Citizenship of the Union», in Modern Law
Review, 1996, p. 582; Saverio DE BELLIS: «L'acceso del pubblico ai documenti del Consiglio
dell'Unione Europea», in Il diritto dell'Unione Europea, 1996, p. 803; and Case note by
Patrick TWOMEY on case T-194/94, John Carvel and the Guardian v. Council, in Common
Market Law Review, 1996, p. 831.



CITIZENS OF THE UNION AND THE UNION FOR THE CITIZENS:... 43

ramifications and background to the whole idea that transparency is a
plus. In doing so, a reasonable starting point is the agenda of the
transparency debate. As stated above, the agenda covers issues as public
access to documents, understandable texts, open decision-making
procedures. These issues have in common that the activities or the
outcome of the activities of public authorities should be visible and
accessible. And for whom? Evidently, not for the small number of people
who populate public authorities and which presumedly know the
activities, but for the public, for the citizens. They are the ones who, in
last resort, have to decide on the functioning of public authorities and to
pay for them. Consequently, they also have a right to know, and if they do
not know, how should they make well-informed decisions about public
authorities? The struggle for transparency is thus closely linked to a quest
for a better working democracy, in which decisions are to be taken on a
rational and informed basis. Some people may object to this on the
ground that the essence of democracy is decision by majority vote and
that citizens should trust their elected politicians. Advocates of transparency
will agree that these are important features of a democracy. However,
while the features may be constituting elements of democracy, they are
not enough. Democracy is also enlightened and rational debate, ability to
listen to others —including those who may be in minority— and respect
for the authority, not just because it is authority, but also because its
actions are understood and appear to be justified. Transparency fighters
are normally staunch believers in democracy.

—Given the transparency agenda, it is clear that transparency people
loathe

—decision making in corridors or behind closed doors,

—incomprehensible and bureaucratic texts emanating from authorities,

—elitist attitudes like «these things are too complicated to explain to
the people»

And if such phenomena may have a justified existence in some areas of
life, they should nonetheless be restricted to the unavoidable minimum. In
the Union, it has for decades been clear that the Union is more than a
classical international organization, but a number of working practices still
stem from diplomatic traditions developed for classical international
negotiations, such as secrecy and closed doors. To this, the Union has
added myriad comitology committees, of which one does not even know
the exact number. Transparency people find it unacceptable that rules
governing citizens' lives should be made under such conditions. To the
extent that the struggle for transparency thus rejects the extended use of
working practices, developed for traditional international cooperation, and
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wants to bring in the practices of democracies, this struggle has politically
federalizing potential.

In a broader international perspective, the struggle for transparency
in the Union is part of the movement, which can be observed in most
countries, to enhance the accountability of public administration. This is
not to say that one should do away with public administration. On the
contrary, the premise seems to be that public authorities are here to stay.
The question is how to improve them in terms of accountability and
citizen-friendliness.

Public access to documents is an issue which is particularly dear to
transparency people. This is so because it is held to be a core element of
transparency. The reasons for this may be summarized as this: In ancien
democratic societies —if that term can be rightly used— decision-
making was public and documents were scarce or non-existing. In the
parliamentarian democracies as they came about during the 19th century,
there were normally provisions to ensure that the dealings and doings of
the democratically elected body was public and that court hearings were
public. The executive branch of governance was tiny and parliaments
were supposedly to a larger extent than nowadays in control of public
decision-making. In modern societies, the public sector is overwhelming
and in spite of stated efforts to make it stop growing, let alone reducing
it, there are no convincing signs in sight that this will happen. Furthermore,
it seems to be increasingly common ground that national parliaments
cannot fully assume the role of monitoring the Executive as they are
supposed to do in the ideology of parliamentarian democratism.

Public access comes here to the fore as one, albeit limited, element
by which the accountability of public authorities may be enhanced.
Public access to documents entitles any citizen to have access to the
documents in the authorities' possession. He may make them public and
thus attempt to create a public debate on the functioning of the
authorities concerned. Thereby it is also said that public access to
documents facilitates the enlightened and well-informed debate in
society. As documents are the basis on which civil servants work, public
access may induce the servants to develop a culture of openness.

Furthermore, public access to documents may be an instrument in the
fight against fraud and corruption. Public access will of course in itself
not do away with fraud and corruption, and even less, will it be able to
repress it. For that, efficient criminal law and prosecution is needed.
However, fraud and corruption, to some extent, comes about because a
human cannot resist the temptation to commit it. If the chances of getting
away with it are high, because the risks of discovery are low, it may be
more difficult to resist that temptation. Public access creates an
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environment where fraud and corruption is more risky than in one where
secrecy prevails.

People sometimes object to the principle of public access because it is
supposedly at odds with efficiency and because the exercise of power is
thought to require secrecy?'. While there may sometimes be need for
confidentiality on these grounds, public access promoters cannot agree
with the generality of that statement. On the contrary, it is held that the
fact that civil servants know that their files at any moment may be subject
to a «review» by the public, induces them to keep the files in good order.

Sometimes it seems that people believe that public access to
documents means that any document that a public authority holds is
public and therefore public access should be at odds with the need to
protect private data on individuals. This belief is wrong as any public
access regime of course will have to provide for exceptions to the
general rule of access, be it on grounds of public or private interest.
Public access to documents is not created to enable people to pry into the
illness of which their neighbours may suffer.

Finally, it must not be omitted that public access to documents is
judicially enforceable. Although public access to documents hardly
fulfills its function in a concrete case where the citizen has to go to court
to get the access requested, because of the time involved, the fact that the
right to access is judicially enforceable allows for test cases to be
brought, by which it can be clarified with which standards the authorities
have to comply.

Whether public access to documents will fully fulfill the function it is
called on to play depends on the quality of the rules enacting public access.

The current rules on public access. In the Union, one of the most
tangible results that Maastricht and the post-Maastricht events brought
about was public access to documents. In December 1993 the Commission
and the Council adopted a Common Code on access to their documents
and this Code was subsequently enacted by a Decision in each of the two
institutions32, Further to an own initiative inquiry by the European
Ombudsman, all other Community authorities except the Court of Justice
have adopted rules similar to the ones in force at the Commission and the
Council®.

31 See for instance, Fabrice BELAICH: «Les obligations de la Commission en matiere de
transparence - A propos de l'arrét WWF», in Revue du Marché Commun, 1998, p. 710.

32 Respectively OJ 1993 L 340/43 and OJ 1994 L 46/58. The Council Decision has later
been modified by Decision 96/705, OJ 1996 L 325/19. The Code of Conduct is published in
0J 1993 L 340/41.

33 The inquiry is reported in the Ombudsman's Annual Report for 1996 (under heading
3.6), OJ 1997 C 272/1. The Ombudsman subsequently made a special report to the
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The rules have sparked off quite some litigation before the Community
Courts. The litigation was partly due to the fact that the servants of the
two institutions, having lived under the veil of secrecy for decades, had
problems in adapting to the new regime3*; their legal services even went
so far as to argue that the decisions taken under the rules enacted should
not be subject to judicial review; an allegation that the Court of First
Instance has persistently overruled. In most of the cases so far, the Court
of First Instance has overruled the refusal to give access on the ground
that the refusal was insufficiently reasoned and thus implied a violation
of the obligation to state reasons®. In so far as the a culture of openness
starts penetrating the institutions and the servants become more
acquainted with reasoning properly possible refusals to give access, there
is hope that litigation may diminish.

The new Treaty provision. The current rules will without any doubt be
replaced within a foreseeable future, as the Amsterdam Treaty inserted a
provision on the right to access to documents as Article 191a in the EC
Treaty (Article 255 in the new numbering). In the intergovernmental
conference, it was proposed to make the right to access to documents a part
of the citizenship provisions. However, as it can be seen, the conference

Parliament on the outcome of the inquiry, OJ 1998 C 44/9, which resulted in a resolution
adopted by the Parliament, OJ 1998 C 292/170.

3 TIn its first report on the functioning of the public access regime, the Commission
openly recognized that there was still an under-developed culture of openness amongst
Commission staff.

¥ To my knowledge, there have so far been the following rulings which concern the rules
adopted by the Council and the Commission; firstly, a judgment of the Court of Justice of 30
April 1996 in case C-58/94, Netherlands v. Council, [1996] ECR 1-2169. The case concerned
the legal basis for the adoption of the Council's rules, which is the Rules of Procedure. The
Court upheld this legal basis. Secondly, there are the following judgments of the Court of
First Instance which all concern refusals to access to documents under the adopted rules:
Judgment of 17 June 1998 in case T-174/95, Svenska Journalistforbundet (Tidningen
Journalisten) v. Council, [1998] ECR 11-2289; judgment of 19 March 1998 in case T-83/96,
Van der Wal v. Commission [1998] ECR 1I-545 (this judgment has been appealed, cases C-
198/98 P and 174/98 P); judgment of 6 February 1998 in case T-124/96, Interporc Im- und
Export GmbH v. Commission [1998] ECR II-231; judgment of 5 March 1997 in case T-
105/95, WWF UK (World Wide Fund for Nature) v. Commission [1997] ECR 1I-313; and
judgment of 19 October 1995 in case T-194/94, John Carvel and the Guardian v. Council
[995] ECR II-2765. Moreover, it should be noticed that the President of the Court of First
Instance by order of 3 March 1998 dismissed an application for interim measures in an action
lodged against a Council refusal to grant access. Apart from the case Van der Wal, the Court
of First Instance has annulled all the challenged decisions to refuse access. Concerning
pending cases, there are to my knowledge the following: case T-188/97, Rothmans v.
Commission; case T-281/97, Milk Product Holdings and others v. Council; case T-309/97,
The Bavarian Lager Company v. Commission; case T-14/98, Hautala v. Council; and case T-
610/97, Norup Carlsen and others v. Council. In this last case, Parliament has intervened to
support the Council's refusal to disclose 20 years old legal opinions.
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finally considered that the right to access had its place after the provisions
on reasoning and publication of Community acts. Article 191a provides:

«1. Any citizen of the Union, and any natural or legal person residing
or having their registered office in a Member State, shall have a right of
access to European Parliament, Council and Commission documents,
subject to the principles and conditions to be defined in accordance with
paragraphs 2 and 3.

2. General principles and limits on grounds of public and private inte-
rest governing this right of access to documents shall be determined by
the Council, acting in accordance with the procedure referred to in Article
189b within two years of the entry into force of the Treaty of Amsterdam
[Article 251 in the new numbering].

3. Each institution referred to above shall elaborate in its own Rules
of Procedure specific provisions regarding access to its documents.»

Thus, given that the current rules are bound to be replaced, the
following shall focus firstly on the questions that the new provision in
the Treaty leaves unanswered and secondly, on the shortcomings in the
present rules, which hopefully will be remedied in the rules to be
adopted.

Firstly, the new provision begs the question of what shall happen to
public access rules in other Community authorities than the ones
mentioned. The current rules of each individual authority have been
adopted on the basis of its powers to establish its internal rules for its
own functioning. The question is thus whether the other authorities can
uphold their rules or take over the ones to be adopted by the Council and
the Parliament on this legal basis. The drafting of the new provision does
not appear to intend to regulate exhaustively public access within the
Union. There is thus no grounds for interpreting it ex contrario to the
effect that other authorities should not be entitled to establish their own
public access rules. These authorities must therefore consequently be
entitled to use the current legal basis for doing so0%.

36 Tn the abovementioned case Netherlands v Council, the Court was confronted with the
question of the legal basis for the Council's rules. The Court found that the Council's internal
rules as laid down in its Rules of Procedure provided sufficient bases. In doing so, it declared:

«So long as the Community legislature has not adopted general rules on the right of
public access to documents held by the Community institutions, the institutions must
take measures as to the processing of such requests by virtue of their power of internal
organization, which authorizes them to take appropriate measures in order to ensure
their internal operation in conformity with the interests of good administration.»

One may wonder whether the rules to be adopted under Article 191a EC Treaty should be
considered as general rules with the consequence that rules for other authorities cannot any
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Secondly, the provision raises the question what is meant by European
Parliament, Council and Commission documents. Declaration 35 to the
Amsterdam Treaty sheds light over this question. The Declaration reads:

«The Conference agrees that the principles and conditions referred to
in Article 191a (1) of the Treaty establishing the European Community
will allow a Member State to request the Commission or the Council not
to communicate to third parties a document originating from that State
without its prior agreement.»

The assumption behind this statement appears to be that the documents
covered by the rules to be enacted may be documents originating in the
institutions as well as documents originating outside the institutions. Thus,
legally it should be possible to make the rules cover all documents of
which the institutions are in possession.

Thirdly, it shall be observed that the new Article 191a has also been
made applicable to the 2nd and 3rd pillars of the Union. On the contrary,
the EURATOM and ECSC Treaties do not know of a provision like Article
191a EC Treaty. Documents relating to these two Treaties may thus be
kept outside the scope of the rules to be enacted. However, Declaration 41
to the Amsterdam Treaty provides that the Commission, the Council and
the Parliament shall «draw guidance» from the provisions on public access
in the EC Treaty, when they act within the EURATOM and ECSC Treaties.
What the terms «draw guidance» will imply, remains to be seen.

As stated above, the present rules present a number of shortcomings,
of which the major ones are:

Concerning the scope of the public access regime, the present rules
only cover documents which have been established by the institution to
which the request for access is addressed; in short, incoming mail is
excluded from the regime. Thus, for instance, if a citizen addresses the
Commission to have access to documents on a given matter, he cannot
have access to the documents which lay in the Commission's file and
which may for instance emanate from the Council or a Member State; to
obtain access to those documents, he will have to address the Council or
the Member State concerned. This is normally considered to be quite a
serious obstacle to the effet utile of a public access regime, as it becomes
difficult to compare the institution's output with the input it had. Two
simple examples will show the importance of having access to incoming
mail; a person wants to make a research into the question to which extent

longer be established on the basis of internal Rules of Procedure. In my view, that would be a
wrong conclusion to draw, amongst other, because the Court did not envisage the current
situation and as stated in the text, Article 191a cannot be considered exhaustive.
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the Commission in its decisions within a given field reply to the relevant
arguments put forward by the citizens concerned. If the person does not
have access to the incoming mail, in which the arguments have been put
forward, that research is hindered. Another person may want to compare
the Commission's decision not to pursue a matter with the information
provided on that same matter. Here again the obtention of knowledge is
hindered. The new provision in the Amsterdam Treaty makes it legally
possible to overcome such obstacles. To the extent Member States do not
feel confident with the idea that Community authorities can give access
to their documents, mechanisms can be found to appease such insecurity.

Under the present rules, there is no obligation for the institutions to
establish a register of their documents. As it is obviously difficult to
request access to documents of which one ignores the existence, this is
also a serious shortcoming?’.

As stated above, there must be exceptions to the general right of
access in any public access regime, be it on grounds of public or private
interest such as defence or health. The more general the exceptions, the
more unpredictable is the outcome of a request for access for the user.
The exceptions in the present rules are coined in very general terms and
thus the potential utility for the classical users of public access regimes
such as researchers and journalists is diminished3?.

Moreover, the time limits for granting access are, seen from the user's
view, excessively long; in the worse case, it may take 2 to 3 months to get
the requested document. Of course, these time limits may appear short
for the servants who have to prepare a stand on the request, which may,
for instance, need to be translated. However, time limits as the current
ones may imply that the attractiveness of the regime to journalists may
fully vanish.

Under the current rules, the decision-making is highly centralized.
There is thus no responsibility for the individual servant to take a stand
on a request for public access. A request for access is processed through
the internal administrative channels until it reaches the desk of a Director
General or a Secretary General. This adds to the time taken for dealing
with the request. Thus, the possibilities for delegating decision powers
should be explored and, at least, measures should be taken to make
known to servants which documents have already been put in the public

37 The Council has however taken the valuable initiative to create a register and to put it
on its web-site.

38 The journalistic profession has a strong interest in proper public access rules, which is
high-lighted by the declaration made on 26 and 27 April 1996 by the European Federation of
Journalists, in which the Federation amongst other asks the Council to ensure public access to
all documents from Council committees.
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domain; for instance, if the Secretary General of the Commission has once
in one case decided that the Commission's internal Manual of Operational
Procedures is a document which may be given out, it seems odd for
another citizen, who subsequently applies for the same document, that he
has to wait weeks to have it.

It shall also be mentioned that under the current rules, it is fully
unclear whether documents relating to comitology committees come
under the rules. The current situation is that neither the Commission nor
the Council consider that comitology documents come under their
respective rules. The question whether comitology documents may come
under the Commission's current rules is pending before the Court of First
Instance in the above mentioned case Rothmans.

Finally, as with the language regime, new information and computer
technologies may require regulation also under the heading of public
access. Huge amounts of information are stored in the computers of public
authorities. This gives the possibility for generating an infinite number of
documents. Should the citizens be entitled to ask the public authorities for
such «potential documents» which can easily be generated on the basis of
existing information stored electronically? This is most probably a
question one cannot expect to be regulated in the forthcoming rules, as one
will probably first have to gain experience. However, it is a question which
is likely not to lose its relevance.

Reasoning from a transparency point of view. In all modern legal
orders, it is taken for granted that the administration has to reason the
decisions it takes vis-a-vis the citizens. In some legal orders, the obligation
to state reasons may be modelled so that it only applies to specific
individual decisions while in others, general measures may be covered by
the obligation, too. The obligation may be confined to decisions which
adversely affect the citizen concerned or it may concern all decisions. The
considerations underlying the imposition of the obligation may focus on
that it should enable the citizen to decide whether he wants to challenge
the decision or on that it should facilitate judicial control. The considerations
are not contrary; they stress different but related functions of the reasoning.
However, a reasoning drafted so that it will resist judicial challenge may
be drafted in such an unintelligible way that it almost invites the citizen
concerned to challenge it. The reason will most often be that in drafting,
the drafter is so concerned with the possibility of judicial review that he
drafts his decision, thinking of another professionally trained person, the
judge, as his addressee. And the unfortunate outcome is that the direct
addressee, the citizen, gets a decision that he can barely understand. This
is not to say that it is wrong that public servants think about the risk of
judicial review when drafting. On the contrary, the obligation to state
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reasons is also there to help servants take the right decisions, that is
decisions which can resist challenge. The considerations underlying the
obligation to state reasons have as common denominator that they are
legality focused and can be viewed as an extension of the rights to
defence; reasoning is imposed to facilitate judicial review or to facilitate a
decision whether judicial review should be applied for.

Reasoning from a transparency point of view stresses the importance
of communication between the authorities and the citizens. That implies
in the first place that authorities should not limit themselves just to reason
decisions for which an obligation to state reasons has been laid down. All
the communication should be reasoned, thus making it possible for the
citizens to abide with the authorities' measures, not only because they
emanate from an authority, but also because he/she understands them. An
attitude from the authorities' side that «citizens should just do as we tell
them to do» is hardly the way to enhance the relations between citizens
and public authorities. Furthermore, servants normally become specialists
in their fields, as they deal over many years with many cases of similar
nature. What may appear to them as sufficient reasoning, may be
insufficient for the citizen concerned, for whom the case may be unique.
Finally, in a large number of areas, authorities are vested with wide
discretionary powers, the exercise of which is subject to judicial review
only to a limited extent. The servants, knowing that their decisions may
hardly be challenged successfully, may then be even more scarce on
reasoning. Reasoning of the kind «this is so because we have wide
discretionary powers to decide so» is neither the way towards a better
understanding between citizens and public authorities. On the contrary,
the more the action of the authorities is in reality scarcely controlled, the
more they should be obliged to reason, not only in relation to legal
guarantees, but also as to the elements which fall within the discretion®.

The obligation to state reasons may therefore be enriched by viewing
it not only in terms of rights of defence but also in terms of transparency.

CONCLUDING REMARKS

This paper bears the title «Citizens of the Union and the Union for the
citizens». The title reflects that citizenship and efforts for transparency

39 Similar thoughts have been nurtured by the Court of Justice. The Court has declared
that where the Commission has a power of appraisal, respect for the rights guaranteed by the
Community legal order in administrative procedures is of even more fundamental
importance, see judgment of 21 November 1991 in case 269/90, Technische Universitdt
Miinchen [1991] ECR 1-5469.
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and accountability are issues which are closely linked. Citizens cannot be
expected to identify with a construction if the institutions of this
construction are perceived to be byzantine and obscure. I put «perceived
to be» because I do not think that the Union institutions are that bad as
they sometimes are made out to be. On the other hand, and as the
previous pages have hopefully shown, there is definitely room for
improvements. I do not believe either that the improvements, if made,
would automatically make citizens embrace the Union more warmly. The
improvements may be a limited, albeit necessary, but far from sufficient
element for reaching that result. Whether the citizens of the Union one
day will really feel as such depends on factors, which lay beyond the
scope of this paper.
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dades Europeas.—6. Tribunal de Cuentas.—7. Lucha
contra el fraude.—8. Integracion diferenciada y flexi-
bilidad.—9. Otros érganos.—1) Comité de las
Regiones.—2) Comité Economico y Social.—10. Cues-
tiones diversas.—A. Jerarquia de normas.—B. El Tra-
tado de Amsterdam, el sistema de recursos propios y los
procedimientos presupuestarios en relacién con el Parla-
mento Europeo.—C. Nuevas politicas.—D. Unién Eco-
némica y Monetaria.—IV. LA CONTRIBUCION DEL TRA-
TADO DE AMSTERDAM AL REFUERZO DE LA CAPACIDAD
EXTERIOR DE LA UNION A LA LUZ DE LAS PROPUESTAS DEL
PE.—1. PESC: La Politica Exterior y de Seguridad
Comiin.—2. Las Relaciones Econémicas Exterio-
res.—3. Politica de Defensa y Uniéon Europea Occi-
dental (UEOQ).—V. CONCLUSIONES.

I El presente articulo representa tinicamente los puntos de vista de su autor, y no compro-
mete al Parlamento Europeo en cuanto Institucién.



54 JOSE JAVIER FERNANDEZ FERNANDEZ

INTRODUCCION

Durante la Conferencia Intergubernamental de 1996 que precedi6 a
la firma del Tratado de Amsterdam, el Parlamento Europeo, al fin y al
cabo legitimo representante de los pueblos de los Estados miembros reu-
nidos en la Comunidad, traté en todo momento de hacer oir su voz en las
instancias gubernamentales y diplomaticas en las que se negoci6 el nue-
vo Tratado. Para ello, formul6 toda una serie de prioridades, recogidas
basicamente en sus Resoluciones de iniciativa de 17 de mayo de 1995
(ponentes los Sres. Bourlanges/Martin; DO C 151 de 19 de junio), de 13
de marzo de 1996 (ponentes las Sras. Dury/Maij-Weggen; DO C 96 de 1
de abril), y de 16 de enero, 13 de marzo, 29 de mayo y 11 de junio de
1997. Ademds, tom6 una primera posicién sobre el nuevo Tratado en su
resolucién de 26 de junio de 1997 y, sobre todo, en su resolucién de 19
de noviembre de 1997 (ponentes los Sres. Méndez de Vigo/Tsatsos; DO
C 371 de 8 de diciembre)?. El Consejo Europeo de Amsterdam celebrado
los dias 16 y 17 de junio de 1997 alcanzé finalmente un acuerdo sobre el
ultimo Proyecto de Tratado presentado por la Presidencia neerlandesa el
cual, después de revisado y armonizado, se firmé como Tratado de Ams-
terdam el dia 2 de octubre siguiente. Una vez ratificado por todos los Es-
tados miembros y sus Parlamentos, el nuevo Tratado entr6 en vigor el dia
1 de mayo de 1999. Conviene, por tanto, comenzar por recordar una
vez méas que el Tratado de Amsterdam consta de un total de 15 articu-
los —agrupados en Tres Partes—, un Anexo —que comprende los cua-
dros de equivalencias entre las disposiciones antiguas y las nuevamente
numeradas del Tratado de la Unién Europea y del Tratado constitutivo de
la Comunidad Europea—, 13 Protocolos3, un Acta Final, 51 Declaracio-

2 Cfr. Libro blanco sobre la Conferencia Intergubernamental de 1996. Volumen I: Textos
Oficiales de las Instituciones de la Union Europea. Volumen II: Relacion de posiciones de
los Estados Miembros sobre la CIG de 1996. Volumen III: Fichas Temdticas sobre la Confe-
rencia Intergubernamental. Coordinado por Ferndndez Fernandez, José Javier. Parlamento
Europeo. Direccion General de Estudios/ Grupo de Trabajo sobre la CIG de 1996. Serie Poli-
tica ( W- 18). Luxemburgo, 1996.

3 Un Protocolo anejo al TUE (sobre el articulo J.7); cuatro Protocolos anejos al TUE y al
Tratado constitutivo de la CE (sobre integracién del acervo de Schengen en el marco de la
UE, sobre la aplicacion de ciertos aspectos del articulo 7 A del TCE al Reino Unido e Irlanda,
sobre la posicién del Reino Unido e Irlanda, y sobre la disposicién de Dinamarca); cinco Pro-
tocolos mds anejos sélo al Tratado CE (sobre asilo a nacionales de los Estados miembros, so-
bre aplicacién de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad, sobre cruce de fronte-
ras exteriores, sobre el sistema de radiodifusién piblica de los Estados miembros, y sobre la
proteccioén y el bienestar de los animales); y tres Protocolos mas anejos al TUE, al TCE, al
TCEEA y al TCECA (sobre las instituciones de la Unién en la perspectiva de la ampliacion,
sobre la fijacion de las sedes de las instituciones y de determinados organismos y servicios de
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nes adoptadas por la Conferencia y anejas a dicha Acta Final, y 8 Decla-
raciones mds de las que la Conferencia tom6 nota y que se incorporaron
también como anexo al Acta final*. De las tres partes citadas, la Primera
estd integrada por cinco articulos y contiene las modificaciones sustanti-
vas operadas por el Tratado de Amsterdam. La Segunda Parte, que inclu-
ye los articulos 6 a 11, se refiere a la simplificacién. Por dltimo, la Terce-
ra Parte contiene las disposiciones generales y finales. A la hora de
examinar el nuevo Tratado desde la dptica del Parlamento Europeo, lo
haremos por tanto a la luz de las prioridades que éste expresé en sus in-
dicadas resoluciones de iniciativa, clasificadas por materias conforme al
mandato de la CIG conferido por el Consejo Europeo de Turin de 19 de
marzo de 1996°.

I. LA AGENDA DE LA CONFERENCIA INTERGUBERNAMENTAL DE 1996,
SU MANDATO Y LA ASOCIACION DEL PARLAMENTO EUROPEO

La celebracién de la CIG de 1996 fue prevista en el Tratado de la
Unién Europea (articulo N, apartado 2) y tenia por objeto una primera
revision del Tratado de Maastricht. El alcance de ésta se fue determinan-
do en diversos actos y documentos de distinta naturaleza juridica y poli-
tica, que agruparemos en tres categorias:

1. En primer lugar, la revisién debia de llevarse a cabo sobre la base
de ciertas disposiciones del propio Tratado de la Unién
Europea. Esencialmente, se trataba de los Articulos A y B, en re-
lacién con los principios generales para la revision y la propia es-
tructura en pilares de la Unién; el Articulo N (apartado 2); el Ar-
ticulo 189 B, (apartado 8), relativo a la revisioén del procedimiento
de codecision entre el Parlamento Europeo y el Consejo; los Ar-

las Comunidades Europeas y de Europol, y sobre el cometido de los Parlamentos nacionales
en la Unién Europea).

4 Ademds, y con ocasion de la firma del Tratado de Amsterdam el 2 de octubre de 1997, Bél-
gica, Alemania, Grecia, Luxemburgo, Austria y los Paises Bajos presentaron también una serie
de Declaraciones relativas al articulo K.7 del TUE modificado por el Tratado de Amsterdam.

5 Para un examen mds detallado del conjunto de las disposiciones del nuevo Tratado vid.
Die Europdische Union nach Amsterdam. Analysen und Stellungnahmen zum neuen EU-Ver-
trag. Jopp, Mathias; Maurer, Andreas; Schmuck, Otto (Hrsg). Europa Union Vertrag. Analy-
sen 13. Institut fiir Européische Politik, Bonn 1998. Igualmente, Sorasio, Denise: «Union Eu-
ropéenne (Traité d'Amsterdam)», Rép. Communautaire Dalloz, mai 1998. También,
Fernandez Fernandez, José Javier: «Nota a la atencién del Presidente y del Secretario General
sobre las prioridades del Parlamento Europeo en relacién con la CIG y el nuevo Tratado de
Amsterdam: relacion y primera evaluacién de resultados». Parlamento Europeo. Grupo de
Trabajo sobre la CIG 1996. Estrasburgo, 15 de julio de 1997, 44 pégs.
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ticulos J. 4 y J. 10, en relacion con la revision de las disposiciones
relativas a la Politica Exterior y de Seguridad Comiin (PESC); la
Declaracién (ndmero 1) sobre proteccién civil, energia y turismo;
y la Declaracién (nimero 16) sobre clasificacién y jerarquia de
los actos comunitarios.

2. En segundo lugar, el alcance de la revisidn se derivaba también de
las consecuencias institucionales de la cuarta adhesion y de la
prevision de la nueva ampliacion de la Union a los Peco's,
Chipre y Malta, tal y como se convino en sucesivos Consejos
Europeos®. Concretamente, el Consejo Europeo de Madrid (15 y
16 de diciembre de 1995), tras acoger con gran interés el Informe
presentado por el Grupo de Reflexion, decidié que la CIG deberia
examinar las disposiciones del Tratado de la Unién para las que
se preveia una revision explicita en el propio Tratado, asi como
las cuestiones cuyo tratamiento por la Conferencia habia sido
acordado en las conclusiones de los Consejos Europeos de Bruse-
las y de Corfd, y en las declaraciones adoptadas con ocasion de
acuerdos interinstitucionales. Ademads, acordé que el procedi-
miento formal de revisién previsto en el Articulo N del Tratado
seria realizado lo mds rdpidamente posible para permitir la aper-
tura solemne de la Conferencia el 29 de marzo en Turin. Final-
mente, el Consejo Europeo de Turin (29 de marzo de 1996) esta-

6 Por un lado, el Consejo Europeo de Bruselas (10 y 11 de diciembre de 1993) establecié
que la CIG de 1996 debia iniciar, ademds del examen de la funcién legislativa del Parlamento
Europeo y los otros puntos previstos en el TUE, el examen de las cuestiones relativas al nd-
mero de miembros de la Comision y a la ponderacion de votos de los Estados miembros en el
seno del Consejo. La Conferencia debfa examinar asimismo las medidas necesarias para faci-
litar los trabajos de las instituciones y garantizar su funcionamiento eficaz. Posteriormente, el
Consejo Europeo de Corfi (24 y 25 de junio de 1994) confirmé el «Compromiso de Ioanni-
na» y acordo la creacién de un «Grupo de Reflexion» para preparar la Conferencia Intergu-
bernamental de 1996, formado por representantes de los Ministros de Asuntos Exteriores de
los Estados miembros y el Presidente de la Comision. Este Grupo estuvo presidido por una
persona designada por el Gobierno espaiiol (Carlos WESTENDORP), y comenzé sus trabajos en
junio de 1995. Dos representantes del Parlamento Europeo participaron muy activamente
también en los trabajos del Grupo (la Sra. GUIGOU/PSE y el Sr. BROK/PPE) . El Grupo tam-
bién mantuvo cambios de impresiones con las demds instituciones y érganos de la Unién Eu-
ropea, examinando y elaborando ideas sobre las disposiciones del TUE que requerian una re-
visién. Ademads, debia preparar opciones sobre las cuestiones institucionales expuestas en las
conclusiones del Consejo Europeo de Bruselas y en el Compromiso de Ioannina (nimero de
votos, techo para la obtencién de la mayoria cualificada, nimero de miembros de la Comi-
sidn, y otras medidas que garanticen y faciliten el trabajo de las Instituciones en la perspecti-
va de la ampliacién). Asi lo hizo dicho Grupo, el cual present6 su Informe al Consejo Euro-
peo de Madrid con fecha 5 de diciembre de 1995.
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blecié el Mandato de la CIG, al decidir que la Conferencia, a la
luz del informe elaborado por el Grupo de Reflexién y sin perjui-
cio de otras cuestiones que pudieran plantearse durante la misma,
deberia centrarse fundamentalmente en tres dmbitos: una Unién
mas proxima a sus ciudadanos; las instituciones en una union
mas democratica y eficaz; y el refuerzo de la capacidad de ac-
tuacion externa de la Union. Ademads, el Consejo Europeo invité
a la Conferencia a que adoptara una visiéon general y coherente a
lo largo de sus trabajos, recordando que el objetivo de la misma
era satisfacer las necesidades y expectativas de los ciudadanos eu-
ropeos, adelantar la construccién europea y preparar a la Unién
para su futura ampliacion.

3. En tercer lugar, el alcance de la revision de los Tratados derivaba
también de una serie de acuerdos interinstitucionales, de entre
los cuales destacan la Declaracion interinstitucional sobre la de-
mocracia, la transparencia y la subsidiariedad adoptada en Lu-
xemburgo el 25 de octubre de 1993; el Acuerdo interinstitucional
de 29 de octubre de 1993 sobre la disciplina presupuestaria y la
mejora del procedimiento presupuestario, que contenia el cuadro
de las previsiones financieras para el periodo 1993/99 y cuyo ob-
jeto era poner en practica la disciplina presupuestaria y mejorar el
desarrollo del procedimiento presupuestario anual y la coopera-
cién interinstitucional en el d&mbito presupuestario; y el «Modus
vivendi» entre el Parlamento Europeo, el Consejo y la Comisién
de 20 de diciembre de 1994 sobre la comitologia, destinado a re-
solver el problema de las medidas de ejecucién de los actos apro-
bados segin el procedimiento de codecisidn, cuando se confian
dichas medidas a la Comision.

Por otro lado, el Consejo Europeo de Turin confirmé el acuerdo al-
canzado por los Ministros de Asuntos Exteriores el 26 de marzo de
1996 sobre la asociacién del Parlamento Europeo a los trabajos de la
CIG. Para garantizar esta asociacién, los Ministros de Asuntos Exterio-
res convinieron una serie de modalidades definitivas. En primer lugar,
se dispuso que las sesiones del Consejo Europeo en las que se tratase el
tema de la CIG comenzarian, como de costumbre, con un cambio de
impresiones con el Presidente del PE sobre los temas del orden del dia.
Por otra parte, al inicio de las sesiones ministeriales de la CIG, se man-
tendria asimismo un cambio de impresiones sobre los puntos consigna-
dos en el orden del dia con el Presidente del PE, que podria estar asisti-
do de representantes de su Institucion. En tercer lugar, una vez al mes y
siempre que los representantes de los Ministros lo considerasen oportu-
no de comun acuerdo, la Presidencia organizaria una reunién de trabajo
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con ocasiéon de las reuniones del Coreper, con el fin de fomentar un
cambio de impresiones pormenorizado con los representantes del PE.
Ademads, la Presidencia informaria periédicamente al PE verbalmente o
por escrito. Igualmente, informaria a los Parlamentos nacionales a tra-
vés de la Conferencia de 6rganos especializados en asuntos comunita-
rios (COSAC). En quinto lugar, se dispuso que la asociacién del PE co-
menzara con la invitacién a su Presidente y a dos representantes a la
apertura de la CIG el 29 de marzo de 1996 en Turin, como asi lo hicie-
ron. Por iltimo, la Presidencia garantizaria el buen funcionamiento de
la CIG y de la asociacién del PE recordando el cardcter interguberna-
mental de la Conferencia, las respectivas competencias de cada parte y
la necesidad de que existiera una cooperacion estrecha caracterizada
por la confianza entre las instituciones. En definitiva, aunque tales dis-
posiciones suponian un cierto avance en relacién con la situacién ante-
rior, lo cierto es que finalmente se oficializ6 un enfoque restrictivo de
la asociacién del PE, al que le fue rehusado expresamente el estatuto de
observador.

II. LAS APORTACIONES DEL TRATADO DE AMSTERDAM EN RELACION
CON UNA UNION MAS PROXIMA A LOS CIUDADANOS Y LOS PUNTOS
DE VISTA DEL PE

1. En materia de ciudadania europea y derechos fundamentales’,
la primera de las demandas del PE era la de introducir en el Tratado un
nuevo Capitulo sobre los derechos fundamentales y la ciudadania de la
Unioén, pero en cambio las nuevas disposiciones siguen estando dispersas
a lo largo del articulado del nuevo Tratado.

1.1. En primer lugar, el Tratado de Amsterdam incluye ciertas dispo-
siciones sobre derechos fundamentales y no discriminacion. En concreto,
el nuevo articulo F.1 del TUE —articulo 7 de la versién consolidada—
prevé las acciones a adoptar para el caso de infraccién por un Estado
miembro de los principios bdsicos generales en los que se basa la Unidn,
principios introducidos en el nuevo Tratado tras la modificacién parcial
del articulo F del TUE (actual 6 de la versién consolidada), que fija
como tales explicitamente en su nuevo parrafo 1 los de la libertad, la de-

7 Para un andlisis detallado de las nuevas disposiciones del Tratado de Amsterdam en
esta materia, vid. Blazquez Peinado, Maria Dolores: «Los derechos de ciudadania y otros de-
rechos reconocidos a los ciudadanos de la Union: de Maastricht a Amsterdam», Revista de
Derecho Comunitario Europeo. Especial Tratado de Amsterdam. Enero-Junio 1998, pp. 261
a 280.
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mocracia, el respeto de los derechos humanos, de las libertades funda-
mentales, y del Estado de Derecho. En nuestra opinién, se trata de una
notable aportacién del nuevo Tratado, que es coherente con lo que la
Unidn predica de si misma, pues constituyendo la promocién de la de-
mocracia y de los derechos humanos uno de los objetivos de la propia
Unién y de su politica exterior y de seguridad comin, légico parece
que si la Unién se exige el respeto de los mismos a s{ misma y a sus
Estados miembros, «a fortiori» deberd exigir dicho respeto tanto a los
Estados candidatos a la adhesién como a la hora de celebrar acuerdos
con paises terceros (y éste debe ser, y no otro, el sentido de las clausu-
las democrdticas que el PE exige para todos ellos de forma inequivoca
y sin dobles raseros). Por otro lado, la férmula decidida en relacién con
los Estados miembros y con los candidatos puede considerarse satisfac-
toria tanto respecto de los principios bdsicos y la modalidad de voto
(unanimidad en el Consejo Europeo y VMC en el Consejo de la
Unién), como del papel del PE (dictamen conforme). Por desgracia,
nada se dice en el nuevo Tratado del control judicial de la suspensién
ejecutada sobre la base del citado articulo 7, que el PE desearia que es-
tuviera supeditada al control del Tribunal de Justicia y que en ningiin
caso afectase a los derechos de los ciudadanos de la Union. De hecho,
el Parlamento Europeo sostuvo también durante la CIG la adhesién de
la Unién al Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Hu-
manos y las Libertades Fundamentales de 4 de noviembre de 1950
—cuestion sobre la que la divergencia de puntos de vista en el seno del
Consejo aument6 tras el Dictamen emitido al respecto por el TJICE—,
pero también que la proteccidn por éste seria una alternativa aceptable.
Al final, y en relacién con el compromiso de la Unién de respetar los
derechos fundamentales garantizados en el citado Convenio, el nuevo
Tratado incluye dnicamente la Declaracion nim. 1 al Acta Final sobre
la abolicién de la pena de muerte. Es cierto que el PE habia pedido
ademads el acceso directo al Tribunal de los particulares en los casos de
violacién de derechos fundamentales por un acto que emane de una ins-
titucién de la Unidn, lo cual se ha logrado en parte con el nuevo articu-
lo L del TUE —46 del texto consolidado— que abarca también al ter-
cer pilar, pero no a la PESC. Sin embargo, creemos que la disyuntiva
de fondo sigue sin resolver.

El Parlamento Europeo habia pedido también a la CIG la amplia-
cién de los derechos socioecondémicos de los ciudadanos europeos y la
inclusién en el Tratado de una serie de ellos entre los que se contaban
los derechos sociales fundamentales; el derecho a los servicios publi-
cos; el derecho a un medio ambiente sano; el derecho a la identidad
cultural; y el derecho a la proteccién de las tradiciones religiosas. Por
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su parte, el nuevo Tratado incluye ahora un nuevo cuarto considerando
al Predambulo del TUE en el que se reafirma el compromiso de la Unién
con los derechos sociales fundamentales definidos en la Carta Social
Europea firmada en Turin el 18 de octubre de 1961 y en la Carta comu-
nitaria de los derechos sociales fundamentales de los trabajadores de
1989. En cambio, no se han tenido en cuenta las otras demandas del PE
como la de incluir el derecho a los servicios publicos entre los dere-
chos de los ciudadanos de la Unién (art. 8 del TCE y 17 del texto con-
solidado) —probablemente por temor a sus repercusiones sobre la poli-
tica de la libre competencia—, ni la del derecho a un medio ambiente
sano —seguramente por miedo a posibles responsabilidades econémi-
cas.

En materia de no discriminacion, se inserta un nuevo articulo 6 A en
el Tratado CE (articulo 13 del texto consolidado) que recoge la posibili-
dad de que el Consejo, por unanimidad, a propuesta de la Comision y
previa consulta al PE, adopte medidas para luchar contra toda discrimi-
nacién por motivos de sexo, de origen racial o étnico, de religiéon o con-
vicciones, de discapacidad, edad u orientacién sexual. Desgraciadamen-
te, y en contra de los deseos del PE, esta cldusula no estd dotada de
efecto directo, a diferencia de la contenida en el articulo 6 TCE —ar-
ticulo 12 consolidado— relativo a la nacionalidad. Ademds, su vigencia
prictica queda subordinada a la unanimidad del Consejo para la adop-
cién de la legislacién derivada, y se otorga al PE sélo la simple consulta
en vez de la codecision para las medidas legislativas de aplicacién como
hubiera deseado aquél, y como se le reconoce de hecho en el nuevo Tra-
tado en relacidn con la nacionalidad, que antes se basaba en el procedi-
miento de cooperacion. En materia de igualdad entre el hombre y la mu-
jer, el Tratado de Amsterdam completa, en primer lugar, el articulo 2
del TCE —también articulo 2 consolidado—, a fin de introducir aquélla
entre los fines de la Comunidad. De igual modo, se completa el articu-
lo 3 del TCE —también articulo 3 consolidado— con la inclusién de un
nuevo apartado 2 al parrafo e) que fija el objetivo de eliminar las desi-
gualdades y de promover la igualdad entre el hombre y la mujer en la
realizacion de los fines de la Comunidad. Justo es reconocer, pues, que
se han introducido en el Tratado modificaciones importantes. Sin em-
bargo, la reforma del articulo 119 del TCE —articulo 141 consolida-
do— aunque incluye ahora el principio de igualdad de retribuciones, la
codecision del PE para las medidas legislativas derivadas del mismo, y
la posibilidad de que los Estados mantengan o adopten medidas concre-
tas de apoyo al sexo menos representado, no complace totalmente y
queda por debajo de las expectativas del PE. Este reclamaba, en efecto,
una politica de igualdad de oportunidades m4s decidida y amplia, y no



EL TRATADO DE AMSTERDAM Y LA CONFERENCIA... 61

limitada tnicamente al campo de la politica social. Por dltimo, un avan-
ce importante tanto en el plano material como en el procedimental, se ha
producido en relacién con la proteccién de las personas fisicas, al tratar
del tratamiento y la libre circulacion de los datos personales, al inser-
tarse un nuevo articulo 213 B del TCE —articulo 286 consolidado—,
que reconoce dicha proteccidn respecto de las instituciones y organis-
mos de la Comunidad a partir del 1 de enero de 1999. Con anterioridad
a esa fecha, se preveia la creacién por codecision de un organismo de
vigilancia independiente.

1.2 En segundo lugar, el Tratado de Amsterdam modifica ciertas
disposiciones en materia de ciudadania de la Unién introducidas en su
dia por el Tratado de Maastricht. Por un lado, se completa el articulo 8
del TCE (17 TCE actual), para dejar claro que la ciudadania de la
Unién serd complementaria y no sustitutiva de la ciudadania nacional.
Por otro, se modifica el apartado 2 del articulo 8 A del TCE (18 conso-
lidado), a fin de sustituir el anterior dictamen conforme preceptivo del
PE por el procedimiento de codecisién cuando el Consejo —que segui-
rd pronuncidndose por unanimidad— adopte disposiciones destinadas a
facilitar el ejercicio de los derechos derivados de la ciudadania de la
Unién. Ademads, se afiade un nuevo tercer parrafo al articulo 8§ D del
TCE (articulo 21 consolidado) para reconocer el derecho de los ciu-
dadanos a dirigirse y a obtener contestacion de las instituciones u or-
ganismos de la Union en cualquiera de las doce lenguas de los Trata-
dos. Por lo demas, se ha afladido un nuevo considerando tras el octavo
del Predmbulo del TCE a fin de incluir la decisién de promover en be-
neficio de los pueblos de la Unidén un amplio acceso a la educacion y a
su continua actualizacion. En materia de cultura, se modifica el aparta-
do 4 del articulo 128 del TCE (articulo 151 consolidado) para incluir el
compromiso de la Unién de respetar y fomentar la diversidad de sus
culturas, si bien el PE habria deseado ademas la extension del VMC a
éste ambito. Por ultimo, se abord6 también durante la CIG la cuestion
de las actividades de servicio voluntario, pero no se llegdé a acordar la
creacion de un cuerpo de paz voluntario europeo como habia propuesto
el PE.

En definitiva, a pesar de los avances obtenidos, no se ha introducido
de hecho en el Tratado un capitulo dnico sobre la ciudadania europea
como pidi6 en su dia el PE, de modo que los derechos de los ciudadanos
de la Unidn siguen estando dispersos en diversas partes del nuevo Trata-
do, que no incluye tampoco la carta especifica de los derechos funda-
mentales de la Unién demandada por aquél. Por otra parte, se ha consa-
grado la idea de la no sustitucién de la ciudadania nacional por la
ciudadania de la UE, lo que no afiade nada nuevo, pero en cambio no se
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ha reforzado significativamente el concepto de esta ultima. Ademds, se
mantiene el statu quo anterior en lo que se refiere a la exigencia de la
unanimidad en el Consejo para completar los derechos de los ciudada-
nos europeos (articulo 8 E del TCE y 22 consolidado). Mds grave atn
parece el que no se haya obtenido tampoco la atribucién de efecto direc-
to al articulo 8 A del TCE —18 consolidado— como pedia el PE, y el
que de hecho la realizacién plena de la libre circulacién de personas
haya sido sometida a plazo. Ademds, no se ha producido ni la amplia-
cién del derecho de peticidn, ni la mejora de las disposiciones del Trata-
do para el desarrollo de los partidos politicos europeos, ni la ampliacién
del derecho de voto y a presentarse como candidato en las elecciones re-
gionales. Por dltimo, no se ha producido tampoco el reconocimiento
pleno de los derechos de los ciudadanos de terceros paises que residen
legalmente en la Unién: el PE pedia para ellos el reconocimiento en el
Tratado del respeto de los derechos humanos, el principio de igualdad
de trato, y el de no discriminacién en materia de derechos sociales, eco-
némicos y culturales.

2. En lo relativo a la Cooperacion en materia de Justicia y de
Asuntos de Interior (CJAI), el nuevo Tratado de Amsterdam modifica
formal y materialmente el texto de numerosas disposiciones del anterior
Titulo VI del TUE (y también Titulo VI de la versiéon consolidada) fir-
mado en Maastricht®. La estructura del nuevo Tratado presenta una doble
vertiente. Por un lado, un nuevo Titulo III bis del TCE (Titulo IV TCE
consolidado ) sobre visados, asilo, inmigracién y otras politicas relacio-
nadas con la libre circulacién de personas, que agrupa todo lo relaciona-
do con la libre circulacién de personas dentro del pilar comunitario. Por
otro, una serie de medidas de refuerzo del tercer pilar (sobre cooperacion
policial y judicial en materia penal) que contindan formando parte del re-
estructurado Titulo VI del TUE (Titulo VI también del TUE consolida-
do). En lineas generales, nos parece que se trata de un avance importan-
te, aunque limitado en vista de las expectativas despertadas a lo largo de
la CIG. Concretamente, la comunitarizaciéon que se demandaba ha queda-
do desvirtuada, tanto por haberse sometido al plazo excesivamente largo
de cinco afios las medidas a adoptar, como por la falta de automatismo
posterior para el trasvase de la unanimidad a la VMC y de la generaliza-
cién de la codecision, como por la preeminencia excesiva (unanimidad)
que el Consejo se ha arrogado, bien indicativa de la pervivencia

8 Para un andlisis detallado de las nuevas disposiciones del Tratado de Amsterdam en esta
materia, vid. Valle Gilvez, Alejandro: «La refundacién de la libre circulacién de personas,
Tercer Pilar y Schengen: el espacio europeo de libertad, seguridad y justicia», Revista de De-
recho Comunitario Europeo. Especial Tratado de Amsterdam. Enero-Junio 1998, pp. 41 a 78.
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de espiritu intergubernamental. Ademads, aunque se considere al finy a la
postre positiva la escalonada transferencia al pilar comunitario de las po-
liticas de asilo, de inmigracién, de visados, de las disposiciones que re-
gulan el cruce de las fronteras interiores y exteriores y de la cooperacion
judicial en materia civil, sigue pareciéndonos lamentable la existencia de
numerosas excepciones y cldusulas limitativas en el nuevo Tratado. Por
otra parte, contindan en el tercer pilar después de Amsterdam un deter-
minado nimero de 4mbitos que el PE hubiera deseado comunitarizar, es-
pecialmente la lucha contra el narcotrifico y la lucha contra el fraude in-
ternacional y la delincuencia organizada, asi como la cooperacién
judicial en materia penal. Por lo menos, nos parece que se han dado cier-
tos pasos con el nuevo articulo K.4, que prevé la adopcioén progresiva de
normas minimas para la homogeneizacién de ciertos delitos y penas so-
bre delincuencia organizada, terrorismo y trafico de drogas. Por ultimo,
es de estimar la importante comunitarizacidon operada en la lucha contra
el fraude a los intereses financieros de la Comunidad y sobre la coopera-
cién aduanera, bien que sea de lamentar el que sus aspectos policiales y
penales sigan en el Titulo VI del TUE, y por tanto en el pilar estricta-
mente intergubernamental.

2.1 Concretamente, y en relacidén con los objetivos generales de la
Union, se modifica el cuarto guién del articulo B del TUE (articulo 2 con-
solidado), para incluir entre aquellos objetivos el mantenimiento y desa-
rrollo de la Unién como una zona de libertad, de seguridad y de justicia,
en la que se garantice la libre circulacién de personas conjuntamente con
las medidas adecuadas relativas a los controles en las fronteras exteriores,
la inmigracidn, el asilo y la prevencién y lucha contra la delincuencia.

2.2. Por un lado, por lo que se refiere al papel del PE, el nuevo Titulo
111 bis del TCE sobre visados, asilo, inmigracion y otras politicas rela-
cionadas con la libre circulacion de personas (Titulo IV consolidado),
no constituye precisamente ninguna panacea. Dicho Titulo prevé el esta-
blecimiento progresivo de una zona de libertad, seguridad y justicia que
implica la adopcidn por el Consejo en un plazo de cinco afios de las me-
didas destinadas, en primer lugar, a garantizar la libre circulacién de per-
sonas, conjuntamente con las medidas conexas relativas a las fronteras
exteriores, controles, asilo, inmigracién y prevencién y lucha contra la
delincuencia. Se prevé, igualmente, la adopcidn por el Consejo de otras
medidas en los 4mbitos del asilo, la inmigracién, la proteccién de los de-
rechos de los nacionales de terceros paises, la cooperacion judicial en
materia civil, la cooperacion administrativa, asi como en materia judicial
penal en relacidn con la prevencién y lucha contra la delincuencia dentro
de la Unién. Sin embargo, en materia de procedimiento, el nuevo articulo
73 O del TCE (articulo 67 consolidado) prevé durante un periodo transi-
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torio de cinco afios la co-iniciativa de la Comisién o de los Estados
miembros, la consulta al PE y la unanimidad en el Consejo. Pasado di-
cho periodo de cinco afios, la Comisién dispondrd de derecho exclusivo
de iniciativa, a la vez que corresponderd al Consejo decidir por unanimi-
dad, y tras consulta al PE, la eventual extension de la codecision a todos
o parte de los dmbitos del presente Titulo,? asi como adaptar las disposi-
ciones relativas a las competencias del Tribunal de Justicia. Como excep-
cién al plazo general de cinco afios, se adoptardn por VMC, a propuesta
de la Comisién y tras consulta al PE, la lista de terceros paises cuyos na-
cionales tengan la obligacion de ser titulares de visado para cruzar una
frontera exterior o estén exentos, y el modelo uniforme de visado (en
ambos casos a partir de la entrada en vigor del Tratado), asi como los
procedimientos y condiciones para la expedicion de visados y las normas
para un visado uniforme (transcurridos cinco afos desde la entrada en vi-
gor del Tratado). En nuestra opinién, es de lamentar el mantenimiento de
la unanimidad en el Consejo, aunque se ha asentado a la vez la idea del
paso progresivo de la unanimidad/ co-iniciativa hacia la VMC/monopo-
lio de iniciativa de la Comisién. Ademds, y por lo que se refiere al papel
del PE, nos parece lamentable el que no se le haya concedido la codeci-
sién para los actos legislativos, sino sélo la simple consulta. Como se
dijo, el trasvase de la consulta a la codecision se somete a un plazo exce-
sivamente largo (cinco afios) no automético (sino dejado a la discrecio-
nalidad del Consejo por unanimidad), sin que tampoco se prevea de for-
ma paralela el trasvase de la unanimidad a la VMC. Ademads, en relacién
con el Tribunal de Justicia, el nuevo articulo 73 P del TCE (articulo 68
consolidado), limita la aplicacidn de las cuestiones prejudiciales en estas
materias Gnicamente a los casos en los que el érgano jurisdiccional na-
cional, cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial
de Derecho interno, considere necesaria una decision para poder dictami-
nar. Por otra parte, el Tribunal de Justicia no tendrd competencia respec-
to de las medidas nacionales adoptadas sobre cruce de fronteras por razo-
nes de mantenimiento del orden publico y de la seguridad interior. Por
ultimo, se admite la posibilidad de acudir al Tribunal en interpretacién
de este Titulo III bis del TCE o de las medidas de desarrollo del mismo,
pero el fallo del Tribunal no se aplicard a las sentencias de los tribunales
internos que tengan ya la consideracion de «cosa juzgada». En resumen,
aunque parece positiva la extension de las competencias del TICE a las

9 En la Declaracién nim. 21 anexa al Acta Final sobre este articulo 73 O TCE, introduci-
da a peticién de Alemania, el Consejo se obliga a examinar y preparar tal decisién antes del
transcurso del plazo de cinco afios, con el fin de adoptar y aplicar la decisién de forma inme-
diata una vez transcurrido dicho periodo.
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materias de la antigua CJAI transferidas al &mbito comunitario, lo cierto
es que el nuevo Titulo IV del TCE contiene un recorte inaceptable de ta-
les competencias en relacién con las que dispone esta institucién en el
pilar comunitario (articulo 177 TCE —234 consolidado—), con un ries-
go evidente de fractura en la interpretacion uniforme del derecho comu-
nitario. Para evitarlo, el PE habia pedido lisa y llanamente el control ju-
dicial pleno de aquél sobre todas las materias transferidas, lo que por
cierto no se ha producido tampoco en relacién con el levantamiento de
los controles en las fronteras internas. En fin, para preservar las respecti-
vas posiciones del Reino Unido, de Irlanda y de Dinamarca, el nuevo ar-
ticulo 73 Q del TCE —articulo 69 consolidado— supedita la aplicacién
del nuevo Titulo III bis a a sendos Protocolos Y y Z, sin perjuicio del X»
(«sic» en la férmula inicial aprobada en el Consejo Europeo de Amster-
dam de los que lo menos que puede decirse es que no constituyen preci-
samente ejemplos de simplificacién).

2.3. Por otro lado, el Tratado de Amsterdam reestructura también el
Titulo VI del TUE (también Titulo VI consolidado), que incluye ahora
uUnicamente ciertas disposiciones relativas a la cooperacion policial y ju-
dicial en materia penal. En primer lugar, el nuevo articulo K.1 del TUE
—articulo 29 consolidado— prevé el desarrollo de una accién comin en
los 4mbitos de la cooperacién policial y judicial penal, asi como la pre-
vencién y lucha contra el racismo y la xenofobia. La accién comtn en el
admbito de la cooperacion policial se regula en el articulo siguiente, que
incluye una relacidon detallada de las actividades a llevar a cabo dispo-
niéndose a través de la Oficina Europea de Policia (Europol), a cuyo
efecto deberdn adoptarse una serie de medidas en un plazo de cinco afios.
Por su parte, el nuevo articulo K.3 del TUE —articulo 31 consolidado—
prevé el alcance de la accién comiin sobre cooperacion judicial en mate-
ria penal, que incluye entre otras la simplificacién de la extradicion entre
Estados miembros y la adopcidn progresiva de normas minimas sobre los
elementos constitutivos del delito y sobre las penas en materia de delin-
cuencia organizada, terrorismo y trafico de drogas. En nuestra opinion,
aunque se trata de un avance importante, resulta insuficiente, y por ello
el PE habia pedido la aplicacién progresiva de procedimientos comunita-
rios también para la cooperacién policial. En todo caso, el PE insiste
ahora en que se adopten rapidamente al menos decisiones sobre un enfo-
que comun reforzado en el 4mbito de la lucha contra la delincuencia or-
ganizada e internacional. Como instrumentos para la accién comun en
estos dmbitos y en materia de procedimiento, el nuevo articulo K.6 del
TUE —articulo 34 consolidado— prevé la adopcién por unanimidad por
parte del Consejo, tras co-iniciativa de cualquier Estado miembro o de la
Comisién, de posiciones comunes para definir la actitud de la Unién so-
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bre un asunto concreto; de decisiones marco, que serdn vinculantes para
los Estados miembros en cuanto a los resultados pero sin tener efecto di-
recto, para la aproximacion de las legislaciones y normas reglamentarias
de los Estados miembros; de decisiones con cualquier otro fin coherente
con estos objetivos excepto la aproximacioén de legislaciones y normas;
estas decisiones serdn también vinculantes pero sin tener efecto directo;
y la celebracién de convenios recomendando su adopcién a los Estados
miembros segin sus normas constitucionales internas. En el plano nor-
mativo se ha producido, pues, una indudable mejora comparativa con la
introduccidén de estas tres nuevas clases de instrumentos juridicos: deci-
siones, decisiones-marco y convenios. Con ello se satisface la demanda
del PE de adopcién de directivas en este campo, aunque s6lo de forma li-
mitada al no estar revestidas de efecto directo. Sin embargo, al tratar del
papel del Parlamento Europeo, el nuevo articulo K.11 del TUE —articu-
lo 39 actual— se limita a reconocerle el derecho de consulta en relacién
con las decisiones marco, las decisiones y los convenios, pero dentro del
plazo que le fije el Consejo, que no podrd ser inferior a tres meses. Ade-
mads, se le reconoce un derecho de informacion por parte de la Presiden-
cia y la Comisidn, asi como el derecho a formular preguntas o recomen-
daciones al Consejo y a celebrar un debate anual sobre los progresos
realizados en relacién con estos temas. Por tanto, el PE no obtiene la co-
decisién que habia pedido para los casos de VMC o para los actos legis-
lativos en materia CJAI, sino a duras penas un derecho de consulta so-
metido a plazo, condiciéon que en nuestra opinién denota una clara falta
de confianza en la Institucion y que resulta casi ofensiva si se considera
el tiempo empleado en lograr decisiones por unanimidad, que es la regla
en el seno del Consejo en la materia que nos ocupa.

En relacién con el papel del Tribunal de Justicia, el nuevo articulo
K.7 del TUE —articulo 35 del texto consolidado— reconoce en principio
la competencia prejudicial del TICE sobre la validez e interpretacién de
las decisiones marco y de las decisiones, sobre la interpretacién de los
convenios celebrados conforme a este Titulo VI, asi como sobre la vali-
dez e interpretacidn de las medidas de aplicacion (apartado 1). Sin embar-
go, condiciona en el apartado 2 siguiente dicha competencia a su acepta-
cién expresa por parte de los Estados miembros. Ademds, la competencia
del Tribunal no afectard a las responsabilidades de los Estados miembros
en materia de mantenimiento del orden publico o de la seguridad interior.
Si tiene competencia en cambio en los litigios entre Estados miembros so-
bre la interpretacién o aplicacién de los convenios celebrados en esta ma-
teria, asi como de los restantes acuerdos adoptados (aunque en este tltimo
caso, sblo si el Consejo no puede resolverlo en un plazo de seis meses).
En nuestra opinidn, la redaccién de este articulo supone un pequefio paso
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adelante —aunque muy timido— para la extension de las competencias
del Tribunal y un primer intento de control por parte de éste de la validez
e interpretacion de los actos adoptados en este tercer pilar. Sin embargo,
el PE sigue insistiendo en la necesidad de que se mejore la proteccién ju-
ridica de los ciudadanos y de que, en particular, se pueda recurrir normal-
mente al TJICE en el marco del procedimiento prejudicial.

En fin, el nuevo articulo K.14 del TUE —articulo 42 del TUE conso-
lidado— deja abierta la posibilidad de que por unanimidad pueda decidir
el Consejo, a co-iniciativa de la Comisién o de un Estado miembro y pre-
via consulta al PE, el trasvase de la cooperacion policial y judicial en
materia penal al &mbito semi-comunitario constituido por el nuevo Titulo
III bis TCE relativo a la libre circulacién de personas, asilo e inmigra-
cién. Asi pues, se mantiene el procedimiento de la pasarela del antiguo
articulo K.9 TUE, cuya redaccién se mejora para introducir en concreto
y s6lo el derecho de consulta del PE. Mencién aparte merece la integra-
cién del acervo de Schengen en el marco de la Unién Europea mediante
un Protocolo que faculta a los trece Estados miembros signatarios de
Schengen (todos menos Irlanda y el Reino Unido) a establecer entre si
una cooperacién mds estrecha en la aplicacion del acervo de Schengen, y
dentro del marco institucional y juridico de la UE. Dicho acervo pasa a
ser aplicable sin demora a los trece Estados, debiendo el Consejo adoptar
por unanimidad las medidas necesarias para ello. El Tribunal de Justicia
pasa a tener competencia plena, con excepcion de las medidas de orden
publico y seguridad interna. En nuestra opinién, es de lamentar especial-
mente el que se deje a la unanimidad del Consejo la adopcién de las me-
didas de insercion del acervo de Schengen dentro del marco institucional
y juridico comunitario, aun cuando se contemple la posibilidad de que en
caso de bloqueo el Protocolo de Schengen pueda funcionar «a trece».
Ademas, no hay referencia alguna al papel del PE, que por lo que se re-
fiere a los actos legislativos no podria ser otro que el de la codecision.

3. Empleo y politica social

3.1. Algunas de las mayores aportaciones del Tratado de Amsterdam
se han producido en materia de empleo. En primer lugar, la expresa in-
clusién de la promocién de un alto nivel de empleo y de proteccién so-
cial entre los objetivos generales y las misiones de la Unién, junto con el
logro de un alto grado de competitividad, constituyen sendos hitos en el
proceso de integracién europea. Sin embargo, nos parece especialmente
de lamentar el que para su ejecucién se haya previsto inicamente el nue-
vo y limitado instrumento del fomento de la coordinacién de las politicas
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de empleo de los Estados miembros, el que no se haya tomado en cuenta
la demanda del PE de incluir un nivel elevado de empleo entre los «prin-
cipios rectores» con vistas a la UEM —articulo 3 A, apartado 3 del TCE
y articulo 4 consolidado—, y que lo limitado de los fondos presupuesta-
rios asignados pueda convertir en letra muerta las nuevas disposiciones.

3.2. En todo caso, nos parece muy importante la insercion de un nue-
vo Titulo VI bis en el TCE —Titulo VIII consolidado— sobre el empleo.
Por un lado, la Comunidad y los Estados miembros se comprometen a
«esforzarse» en desarrollar una estrategia coordinada para el empleo. Los
Estados miembros, que conservan su exclusiva competencia en esta ma-
teria, deben sin embargo compatibilizar sus politicas de empleo con las
orientaciones generales de las politicas econdémicas de los Estados miem-
bros y la Comunidad definidas conforme al procedimiento del articulo
103, parrafo 2 —articulo 99 TCE consolidado—, asi como considerar el
fomento del empleo como un asunto de interés comun. Por su parte, la
Comunidad debe respetar las competencias de los Estados Miembros y
fomentar la cooperacion entre ellos, complementandola si es preciso y
teniendo en todo caso en cuenta el objetivo de un alto nivel de empleo al
formular y aplicar las politicas comunitarias. En nuestra opinién, la in-
clusién del nuevo titulo sobre el empleo, finalmente logrado a pesar de
las «reservas» e incluso negativas iniciales por parte de determinados
«grandes» (Alemania y Francia), constituye uno de los grandes logros de
la CIG. Sin embargo, los efectos practicos de dicho Titulo parecen limi-
tados, dada la falta de concrecion de los principios especificos que deben
regir la politica de empleo, asi como por basarse la accién de la Comuni-
dad y de los Estados miembros tinicamente en esforzarse en el desarrollo
de una estrategia coordinada para el empleo, mientras que los Estados
miembros conservan una competencia exclusiva en la materia. En todo
caso, constituye un logro importante el que estos dltimos deban compati-
bilizar sus politicas de empleo con las orientaciones generales de las poli-
ticas econdmicas de la Comunidad y de sus miembros, asi como conside-
rar el fomento del empleo como un asunto de interés comun. Igualmente
es de celebrar la necesidad de que los Estados miembros tengan en cuen-
ta el objetivo de un alto nivel de empleo al formular y aplicar las politi-
cas comunitarias, aunque el PE habia formulado esta demanda en térmi-
nos mds contundentes al pedir que el empleo se encuentre «en el centro»
de todas las politicas comunitarias, incluida la UEM. Por ultimo, las nue-
vas disposiciones no sélo preservan la competencia exclusiva de los Esta-
dos, y no incluyen tampoco grandes previsiones ni programas financieros,
sino que no se prevén tampoco sanciones en caso de incumplimiento.

En materia de procedimiento, el nuevo articulo 109 Q del TCE —ar-
ticulo 128 TCE consolidado— dispone que corresponde al Consejo Euro-
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peo examinar un Informe anual conjunto elaborado por la Comisién y el
Consejo sobre la situacién del empleo en la Comunidad y adoptar conclu-
siones al respecto. Sobre la base de estas tltimas, a propuesta de la Comi-
sién y previa consulta al PE, al CES, al Comité de las Regiones y al nuevo
Comité de Empleo, el Consejo de la Unién debe elaborar por VMC orien-
taciones anuales sobre el empleo que los Estados miembros deben de tener
en cuenta. Por otra parte, el nuevo articulo 109 R del TCE —articulo 129
consolidado—, prevé la adopcién por el Consejo, en codecision con el PE
y previa consulta al CES y al Comité de Empleo, de medidas incentivado-
ras de fomento de la cooperacion entre los Estados miembros, y de apoyo
a la actuacion de éstos en materia de empleo (bdsicamente intercambios de
informacién y pricticas, andlisis y asesoramiento, y proyectos piloto).
Ahora bien, tales medidas no incluirdn armonizacién alguna de la legisla-
cién y reglamentacion de los Estados miembros. Con ello, el PE ha visto
aceptada su demanda de VMC en el Consejo, pero no asi sus propuestas
respecto de sus propias competencias: el PE habia pedido el VMC y la co-
decision generalizada y unicamente se ha obtenido la consulta y, excep-
cionalmente, la codecision en los casos indicados. Por otro lado, nos pare-
ce también positivo el que, tal como deseaba el PE, el nuevo Tratado
prevea la creacién por el Consejo, previa consulta al PE —pero no en co-
decision con éste, lamentablemente—, de un Comité de Empleo de caric-
ter consultivo compuesto por dos miembros de los Estados miembros y de
la Comisién y con la misién de supervisar la situacién del empleo y las
politicas de empleo de los Estados miembros y de la Comunidad.

3.3. Ademas, el Tratado de Amsterdam contiene nuevas disposicio-
nes en materia de politica social. En primer lugar, se deroga el anterior
Protocolo nim. 14 sobre la politica social del TCE, asi como el Acuerdo
sobre la politica social anexo a dicho Protocolo, cuyas disposiciones, am-
pliadas, pasan a integrarse en los articulos 117 y siguientes del Tratado.
Constituye ello, en nuestra opinién, un gran éxito de la CIG, que da asi
mayor coherencia y unidad a la politica social de la Comunidad. En cam-
bio, no ha prosperado la demanda del PE de incluir en el Tratado los prin-
cipios esenciales de la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fun-
damentales —a la que dnicamente se hace alusién en este articulo 117—,
como tampoco su propuesta de que la Comision presente un calendario y
un conjunto de medidas dirigidas a la realizacién de la Unién Social.
Ademais, no se ha plasmado en el Tratado como pidié el PE la obligacién
de la UE de desarrollar una politica destinada a acabar con la injusticia
social, la exclusion, la discriminacién y la pobreza, y a emprender incluso
acciones directas de lucha contra la exclusién social. Por otra parte, el
nuevo articulo 118 del TCE —137 consolidado— prevé la adopcion de
directivas por el Consejo, en codecision con el PE y previa consulta al
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CES, para establecer disposiciones minimas destinadas a apoyar y com-
pletar la accién de los Estados miembros en ciertos &mbitos: salud y segu-
ridad de los trabajadores, condiciones de trabajo, informacién y consulta a
los trabajadores, integracion de las personas excluidas del mercado labo-
ral, igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre sexos. En cambio,
se reserva a la unanimidad del Consejo, a propuesta de la Comisidn y tras
consulta al PE y al CES, la aprobacién de dichas disposiciones minimas
en otra serie de dmbitos: seguridad social y proteccién social de los traba-
jadores, proteccién de éstos en caso de rescisiéon de contrato, representa-
cion y defensa colectiva de los intereses de los trabajadores y empresarios,
condiciones de empleo de los nacionales de terceros paises residentes, y
contribuciones financieras para el fomento y creacién de empleo. Ade-
maés, se exceptuan de cuanto antecede las remuneraciones, el derecho de
asociacion, el derecho de huelga, y el de cierre patronal. Por tanto, dado
que respecto de los actos legislativos el PE habia pedido la VMC y la co-
decisién generalizados, ha de saludarse la extensién de una y otra a las
disposiciones minimas a adoptar en los ambitos indicados, aunque es de
lamentar que no incluyan las medidas en favor de la tercera edad y de los
minusvalidos. En cambio, tanto la unanimidad como la consulta han sido
mantenidas para otra mas numerosa serie de casos —en los que no se alte-
ra lo estipulado en el antiguo Acuerdo sobre la politica social—, al tiem-
PO que persisten otras importantes excepciones.

Por otro lado, el nuevo Tratado pide a la Comisién fomentar la con-
sulta a los interlocutores sociales a nivel comunitario y consultar a éstos
antes de presentar propuestas sobre politica social. Esta consulta no po-
dra exceder en principio de nueve meses prorrogables de comin acuerdo,
y podra culminar en el establecimiento de relaciones convencionales e
incluso de acuerdos, cuya aplicacién se realizard sobre la base de una de-
cisién del Consejo adoptada por VMC y a propuesta de la Comisién, sal-
vo en los casos antes citados en los que se exigird la unanimidad en el
Consejo. En nuestra opinién, se ha producido también aqui un cierto éxi-
to, en la medida en que el inicio de la coordinacién de los esfuerzos de
gobiernos e interlocutores sociales se ha visto plasmada en el nuevo Tra-
tado. Sin embargo, el PE sigue insistiendo en ser informado regularmen-
te sobre las negociaciones entre los interlocutores sociales y que cuando
tales acuerdos se apliquen por decisién del Consejo, se sometan al dicta-
men conforme del PE. Por otra parte, el nuevo articulo 119 TCE —ar-
ticulo 141 consolidado— establece la adopcién por el Consejo, en code-
cision con el PE y tras consulta al CES, de las medidas necesarias para
garantizar la aplicacién del principio de igualdad de oportunidades e
igualdad de trato para hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupa-
ciéon. Como ya se dijo, este articulo supone un avance notable en materia
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de empleo, en la medida que introduce una nueva base juridica que se
basa en la VMC y en la codecisién. Sin embargo, no abarca todos los as-
pectos de la politica de igualdad en la forma deseada por el PE.

4. Regiones ultra periféricas y territorios de ultramar

En esta materia, el nuevo Tratado de Amsterdam especifica que sus
disposiciones se aplican también a los departamentos franceses de Ultra-
mar, a las Azores, Madeira y las islas Canarias. Ademads, se reserva al Con-
sejo la facultad de decidir por VMC, a propuesta de la Comisioén y previa
consulta al PE, las medidas especificas de aplicacién del TCE en tales re-
giones, aunque sin poner en peligro la integridad y coherencia del ordena-
miento juridico comunitario, incluido el mercado interior y las politicas co-
munes. Por otra parte, y en relacion con las regiones insulares, se modifica
el segundo parrafo del articulo 130 A del TCE —articulo 158 actual— en
relacién con la cohesién econémica y social a fin de incluir también a las
islas en el compromiso de la Comunidad de reducir las diferencias entre los
niveles de desarrollo de las diversas regiones y el retraso de las regiones o
islas menos favorecidas. Por ultimo, se incluye la Declaracion nim. 36 so-
bre los Paises y Territorios de Ultramar, en la que se invita a revisar el régi-
men de asociacién con los mismos de aqui a febrero del afio 2000 con el
cuadruple objetivo de fomentar un desarrollo econdmico y social més efi-
caz en los PTU, desarrollar las relaciones econdmicas de éstos con la UE,
tener mas en cuenta la diversidad y especificidad de cada uno de ellos, y
mejorar la eficacia del instrumento financiero. Desde la 6ptica del PE, se
trata de una serie de decisiones con las que se atiende la propuesta del PE
de que dichas regiones y territorios sean objeto de un tratamiento juridico
diferenciado y especifico. Ahora bien, aunque se prevé la VMC para la
adopcidn de las medidas especificas en relacion con éstas regiones, no nos
parece en cambio aceptable otorgar unicamente al PE un derecho de con-
sulta, cuando como ya se ha dicho repetidamente, lo que pretende dicha
Institucién es la codecision para todos los actos legislativos.

5. Medio ambiente

En este ambito, el Tratado de Amsterdam ha satisfecho las demandas
del PE de incluir al medio ambiente entre los objetivos y las misiones de
la Unidn, asi como la integracion especifica de la proteccién del medio
ambiente en la definicién y realizacién de las politicas y acciones de la
Comunidad, si bien esta declaracién genérica no va acompaiiada de la re-
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forma concreta de los Articulos 130 U (1), 130 A y 130 B (3) del TCE
—articulos 177, 158 y 159 TCE del texto consolidado—, que habia sido
propuesta por el PE. Ademads, tampoco se ha obtenido el refuerzo real de
los informes de impacto medioambiental pedido por el PE en relacion
con el articulo 130 R (2) —articulo 134 consolidado—, mas alla del li-
mitado alcance de la Declaracién nim. 12. En cuanto al proceso de toma
de decisiones, no existe ningiin motivo de satisfaccién, ni con respecto al
procedimiento a seguir (el PE pedia la codecisién, que no ha obtenido),
ni sobre la extension del VMC (el PE abogaba en favor del abandono de
la unanimidad para el Articulo 130 S —articulo 175 del TCE consolida-
do— que tampoco ha logrado). Ademads, el PE se habia pronunciado
también en favor de la posibilidad de introducir disposiciones nacionales
mas rigurosas en materia de medio ambiente, lo que se ha logrado modi-
ficando al efecto el articulo 100 A —actual articulo 95 TCE— y conce-
diendo a la Comisién un plazo de seis meses para confirmar la adecua-
cién de tales normas a las reglas del mercado interior, a fin de preservar
éste. Sobre la propuesta del Parlamento de incluir en el TCE un nuevo ti-
tulo relativo al bienestar de los animales, se ha optado finalmente por la
inclusién de un Protocolo sobre su proteccidn y bienestar, el cual dispone
que al formular y aplicar las politicas comunes, la Comunidad y los Esta-
dos miembros deberdn garantizar que se tiene plenamente en cuenta el
bienestar de los animales, respetando al mismo tiempo las disposiciones
internas y las costumbres de los Estados miembros relativas, en concreto,
a ritos religiosos, tradiciones culturales y patrimonio regional. Sin lugar
a dudas, con tan oportuna y cuidada redaccién las tesis espafiolas han ob-
tenido en este punto un preciado triunfo.

6. Subsidiariedad

Sobre la base de las conclusiones del Consejo Europeo de Bir-
mingham de 16 de octubre de 1992 y el enfoque global en la aplicacién
de dicho principio de subsidiariedad adoptado por el Consejo Europeo de
Edimburgo de 11 y 12 de diciembre de 1992, el Tratado de Amsterdam
ha agregado al TCE un Protocolo sobre la aplicacién de los principios de
subsidiariedad y proporcionalidad. A la vista de ello, puede decirse que
han prosperado finalmente las demandas del PE favorables a la no modi-
ficacion del Articulo 3 B del TCE —articulo 5 consolidado—, y a la in-
clusién dnicamente de un nuevo protocolo redactado en los términos de
Birmingham y de Edimburgo y con pleno respeto al Acuerdo interinstitu-
cional de 28 de octubre de 1993, que adquieren asi valor juridico; en
contra del control de la subsidiariedad por la COSAC o por los Parla-
mentos nacionales; en favor de mantener el Articulo 235 TCE —actual
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articulo 308—; y en contra de la inclusién en el Tratado de una lista fija
de competencias de la Unién y de los Estados miembros, de los derechos
regionales, y de las «sunset clauses».

7. Transparencia y simplificacién

En este dmbito, el Tratado de Amsterdam modifica, en primer lugar,
el segundo parrafo del articulo A del TUE —articulo 1 consolidado—
para destacar que las decisiones de la Unién deberdn ser tomadas lo mads
cerca posible de los ciudadanos y también de la manera lo mds abierta-
mente posible. Ademas, se afiade un nuevo articulo 191 A del TCE —ar-
ticulo 255 consolidado— que establece el derecho de acceso de los ciu-
dadanos de la Unién y de las personas fisicas y juridicas que residen
dentro de ésta, a los documentos del PE, del Consejo y de la Comision.
Conforme a dicho articulo 255, corresponde al Consejo establecer, en el
plazo de dos afios y en codecision con el PE, los principios generales y
los limites de tal derecho de acceso, limites a establecer por motivos de
interés publico o privado. En cambio, se deja a los reglamentos internos
de cada institucién el establecimiento de disposiciones especificas sobre
el acceso a sus documentos. Por cierto, la Declaracion ndm. 35 sobre el
apartado 1 de este articulo 191 A del TCE faculta ademds a los Estados
miembros para pedir a la Comisién o al Consejo la no comunicacién a
terceros de un documento originario de dicho Estado sin su consenti-
miento previo. Por otro lado, un nuevo parrafo del apartado 3 del articulo
151 del TCE —articulo 207 consolidado— prevé la forma de aplicar el
nuevo articulo 191 A (3) disponiendo que el Consejo fijard en su Regla-
mento interno las condiciones de acceso publico a sus documentos y de-
finird los casos en que actia en su capacidad legislativa, en cuyo caso
deberd el Consejo hacer publicos los resultados de las votaciones, las ex-
plicaciones de voto, y las declaraciones en el acta. En nuestra opinién, la
introduccién de la transparencia y la apertura de los procedimientos de
las Instituciones como principios de la Unién Europea, asi como la inclu-
sién en el Tratado del principio de acceso a los documentos de las insti-
tuciones, constituyen hitos importantes en la tarea de acercar la Unién a
sus ciudadanos. Igualmente, constituye también un paso en la buena di-
reccién el que sea el Consejo, en codecision con el PE, el que deba esta-
blecer los principios generales y los limites a tal derecho de acceso. En
cambio, es de lamentar el que las medidas de aplicacién se dejen a la re-
glamentacién interna de las instituciones, algo a lo que se habia opuesto
expresamente el PE. Ademds, aunque supone un avance importante res-
pecto de la situacidn actual, la apertura de las reuniones del Consejo pre-
vista no responde totalmente, ni mucho menos, a la demanda del PE.
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Este, en efecto, habia pedido como 6rgano legislativo, sus deliberaciones
sean publicas y su orden del dia imperativo, salvo excepcién debidamen-
te motivada, aprobada por mayoria de dos tercios y comunicada al PE
con las razones que justifiquen esta decisién. En fin, en materia de sim-
plificacién y en vista de la estructura y redaccién del nuevo Tratado,
creemos que lo menos que puede decirse es que el éste sigue siendo mas
incomprensible y confuso que nunca para el ciudadano medio: justo lo
contrario de lo que se proclamaba a bombo y platillo al inicio de la CIG.

III. LAS APORTACIONES DEL TRATADO DE AMSTERDAM EN RELACION CON
LAS INSTITUCIONES EN EL SENO DE UNA UNION MAS DEMOCRATICA Y
MAS EFICAZ Y LAS DEMANDAS DEL PE!0

El nuevo Tratado de Amsterdam contiene ciertas disposiciones sobre
las Instituciones de la Unién, cuyo agrupamiento en diversos articulos,
protocolos y declaraciones no basta para ocultar los magros e insignifican-
tes resultados obtenidos. Por un lado, el Protocolo sobre las instituciones
en la perspectiva de la ampliacién de la Unién Europea establece en su ar-
ticulo 1 que en la fecha de entrada en vigor de la primera ampliacién la
Comision incluird un nacional de cada uno de los Estados miembros, siem-
pre que para esa fecha se haya modificado la ponderacién de los votos en
el Consejo, bien mediante una nueva ponderacién de los votos o bien me-
diante una doble mayoria, teniendo en cuenta en especial la compensacién
a aquellos Estados miembros que renuncien a la posibilidad de designar un
segundo miembro de la Comisién. Por otro, el articulo 2 de dicho Protoco-
lo dispone la convocatoria de una nueva Conferencia Intergubernamental
al menos un afio antes de que el nimero de Estados miembros de la Unién
exceda de veinte, con el fin de efectuar una revisién global de los Tratados
sobre la composicion y el funcionamiento de las instituciones!!.

En nuestra opinién, el citado Protocolo constituye en realidad una
declaracién de impotencia en relaciéon con dos de los temas instituciona-
les capitales de la CIG (composicién de la Comisidén y ponderacion de
votos en el Consejo) que, de acuerdo con lo decidido en los sucesivos

10 Para un analisis detallado de las nuevas disposiciones institucionales del Tratado de
Amsterdam, vid. Mangas Martin, Araceli: «La reforma institucional en el Tratado de Amster-
dam», Revista de Derecho Comunitario Europeo. Especial Tratado de Amsterdam. Enero-Ju-
nio 1998, pp. 7 a 40.

I La Declaracién ndm. 50 sobre dicho Protocolo establece ademds que hasta la entrada
en vigor de la primera ampliacién se prorrogard la Decisién del Consejo de 29 de marzo de
1994 Compromiso de Ioannina, y que para esa fecha se encontrard una solucién al caso espe-
cial de Espafia.
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Consejos Europeos de Bruselas, de Corfud, de Cannes, de Madrid y de
Turin, debian haber quedado resueltos en el nuevo Tratado en la perspec-
tiva de la ampliacién. Ya durante la CIG el Parlamento Europeo reiterd
que el haber dejado desde el principio de ésta la solucién a éstos y algu-
nos otros temas igualmente delicados (como el paso de la unanimidad a
la VMC) para los momentos finales de la Conferencia, constituia una
tactica nefasta, ya que la solucién a tan sensibles cuestiones quedaba asi
al albur de los intereses nacionales y electorales de los participantes. Asi
sucedio finalmente, lo que contribuyé en gran medida al fracaso de la
CIG, ya que la mejora de la legitimidad democrética y de la eficacia de
las instituciones de la Unién en la perspectiva de la ampliacion constituia
precisamente una de sus principales razones de ser, y no la simple convo-
catoria de una nueva CIG en un futuro més o menos préximo!2.

1. Parlamento Europeo

Por lo que se refiere a esta institucién, el Tratado de Amsterdam in-
cluye disposiciones sobre los procedimientos legislativos, sobre la sim-
plificacién del procedimiento de codecision, y sobre la organizacién y
composicién del PE. En cuanto a los procedimientos legislativos, se de-
tallan, en primer lugar, los casos a los que se aplicard en lo sucesivo el
procedimiento de dictamen conforme, que el nuevo Tratado (articulo F.1
del TUE —articulo 7 del texto consolidado—) extiende tinicamente a las
sanciones en el caso de una violacién grave y persistente de los derechos
fundamentales por parte de un Estado miembro.!3 Asi pues, el balance es

12 En todo caso, la Conferencia tomé nota de la Declaracién nim. 6 de Bélgica, Francia e
Italia relativa al citado Protocolo sobre las instituciones en la perspectiva de la ampliacién de
la UE, en la que estos paises hacen constar que el nuevo Tratado de Amsterdam no responde
a la necesidad de realizar avances sustanciales para el fortalecimiento de las instituciones,
considerando que dicho fortalecimiento es una condicién indispensable para la conclusién de
las primeras negociaciones de adhesién. Ademds, estos tres paises se declaran dispuestos a
sacar todas las conclusiones adecuadas del Protocolo en lo relativo a la composicién de la
Comisién y la ponderacién de los votos, considerando que una extension significativa del re-
curso al VMC forma parte de los elementos pertinentes que convendra tener en cuenta. El PE
ha mostrado su apoyo expreso a esta Declaracién el 19 de noviembre de 1997.

13 Los otros casos de aplicacién ya existentes del procedimiento de dictamen conforme
incluyen los articulos O TUE —articulo 49 del TUE consolidado— sobre el procedimiento
de adhesién; 130 D TCE —articulo 161 consolidado— sobre los Fondos estructurales y de
Cohesién; 138, 3 TCE —articulo 190 consolidado— sobre el procedimiento electoral unifor-
me; y segundo parrafo del apartado 3 del articulo 228 TCE —articulo 300 consolidado— so-
bre los acuerdos de asociacion, los acuerdos que creen un marco institucional especifico, los
acuerdos que tengan implicaciones presupuestarias importantes para la Comunidad y los que
impliquen modificacién de un acto adoptado en codecision.
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claramente negativo. Salvo en el caso mencionado, se ha decidido el man-
tenimiento del statu quo, algo que no puede complacer al PE que habia
pedido expresamente la ampliacion del dictamen conforme para los acuer-
dos internacionales del Articulo 228 TCE —articulo 300 consolidado—,
en materia de recursos propios, en relacioén con el Articulo 235 TCE —ar-
ticulo 308 consolidado— y, sobre todo, para la revisién de los Tratados.
Por otra parte, se extiende la aplicacién del procedimiento de codeci-
sion a veinticuatro nuevos casos. De ellos ocho se refieren a nuevas dis-
posiciones: medidas incentivadoras del empleo (articulo 109 R del TCE
—articulo 129 del texto consolidado—); igualdad de oportunidades y de
trato en la politica social (articulo 119 TCE —articulo 141 consolida-
do—); en materia de salud publica, para establecer requisitos minimos de
calidad y seguridad de 6rganos, asi como medidas veterinarias y fito-sa-
nitarias para proteger la salud (articulo 129 TCE —articulo 152 consoli-
dado—); principios generales de transparencia (articulo 191 A TCE —ar-
ticulo 255 consolidado—); lucha contra el fraude contra los intereses
financieros de la Comunidad (articulo 209 A TCE —articulo 280 conso-
lidado—); cooperacién aduanera (nuevo articulo 116 TCE —articulo 135
consolidado—); estadisticas (articulo 213 A TCE —articulo 285 consoli-
dado—); y establecimiento de una autoridad consultiva independiente
para la proteccion de datos (articulo 213 B —articulo 286 consolidado—).
Otros 16 casos mads se refieren a disposiciones ya existentes en el Trata-
do y a las que antes se aplicaban otros diversos procedimientos.'* En

14 Estos 16 casos de disposiciones existentes en el TCE —y sus procedimientos anterio-
res— son los siguientes:

Articulo 6 —12 consolidado—: Normas para prohibir la discriminacién basada en la na-
cionalidad (antes cooperacion); Apartado 2 del articulo 8 A —18 consolidado—: Disposicio-
nes para facilitar el ejercicio del derecho de los ciudadanos a trasladarse y residir libremente
en el territorio de los Estados miembros (antes dictamen conforme, pero exige ademds unani-
midad en el Consejo); Articulo 51—42 consolidado—: Mercado interior (antes consulta, pero
exige ademas unanimidad en el Consejo): normas de seguridad social para los trabajadores
migrantes comunitarios; Apartado 2 del articulo 56 —46 consolidado—: Coordinacién de las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas relativas al trato especial a los extran-
jeros (derecho de establecimiento); Apartado 2 del articulo 57 ( pero exige ademds unanimi-
dad en el Consejo) —articulo 47 consolidado—: Coordinacién de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas previstas en los Estados miembros relativas al acceso y ejer-
cicio de las actividades no asalariadas (antes consulta); Modificacién de los principios legales
vigentes relativos al régimen de las profesiones relacionadas con la formacién y las condicio-
nes de acceso de las personas fisicas (antes consulta); Apartado 1 del articulo 75 —71 conso-
lidado—: Politica de transportes (antes cooperacion): Normas comunes aplicables al transpor-
te internacional con destino a un Estado miembro o procedente de €l o que cruce el territorio
de uno o mas Estados miembros; condiciones para que los transportistas no residentes puedan
prestar servicios de transporte en un Estado miembro; medidas para la mejora de la seguridad
del transporte; Articulo 84 TCE —80 consolidado—: Politica de transportes (antes coopera-
ci6én): Transporte maritimo y aéreo; Articulo 118 TCE —137 consolidado—: disposiciones
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nuestra opinién, y a pesar de los logros obtenidos, para el PE se trata en
realidad s6lo de una victoria aparente, puesto que pedia la codecision
para todos los actos legislativos con independencia del procedimiento de
votacién en el Consejo (unanimidad o VMC), y s6lo se han podido obte-
ner para algunos de ellos, de los que s6lo unos pocos son verdaderamen-
te decisivos. Por este motivo, el PE sigue demandando la extensién ex-
presa del procedimiento de codecisién a las materias legislativas a las
que aun no se aplica: se trata, en concreto, del nuevo Titulo IV TCE (an-
tiguo III bis), de la politica agricola, de pesca, fiscal, de la competencia,
estructural, de turismo, de los recursos hidrdulicos, de la aproximacién
de legislaciones del articulo 94 TCE —antiguo 100—, asi como a los ac-
tos legislativos en el tercer pilar. Las propuestas de la Comisién (basadas
sobre la idea del ambito legislativo) fueron bien acogidas en un primer
momento por numerosos Estados miembros, pero a dltima hora se impu-
so el restrictivo enfoque caso por caso. Es de resefiar, por ultimo, que en
cuatro casos especialmente importantes para la ciudadania europea, el
procedimiento de codecisién coexiste con la unanimidad en el Consejo:
apartado 2 del articulo 18 TCE —antiguo 8 A—; y de los articulos 42
TCE —antiguo 51—, 47 TCE —antiguo 57—y 151 TCE —antiguo 128—.

En cuanto a la simplificacion del procedimiento de codecision, aqui
si que ha existido una reforma de indudable envergadura. En efecto, el
Tratado de Amsterdam ha modificado el articulo 189 B del TCE —251
consolidado— a fin de aligerarlo mediante la aprobacién definitiva del
texto al final de la primera lectura si el Consejo y el PE estidn de acuerdo
en un texto idéntico, mediante la simplificacién de la segunda lectura y
la supresion de la fase de intencién de rechazo, y sobre todo mediante la
eliminacidn de la tercera lectura. En la prictica, ello significa una simpli-
ficacién notable de dicho procedimiento, y uno de los pocos logros ver-
daderamente decisivos para el PE obtenidos durante la CIG!. Con ello,

sociales minimas en una serie de ambitos; Articulo 119 TCE —141 consolidado—: medidas
para garantizar la aplicacién del principio de igualdad de oportunidades (antes cooperacion);
Articulo 125 TCE —148 consolidado—: Aplicacién de decisiones relacionadas con el Fondo
Social Europeo (antes cooperacién); Apartado 4 del articulo 127 TCE —articulo 150 consoli-
dado—: Formacién profesional (antes cooperacién): Medidas para alcanzar los objetivos del
articulo 127; Tercer parrafo del articulo 129 D TCE —156 consolidado—: Otras medidas
(RTE) (antes cooperacion); Articulo 130 E TCE —162 consolidado—: Aplicacién de deci-
siones FEDER (antes cooperacién); Segundo pérrafo del articulo 130 O TCE —172 consoli-
dado— : Adopcién de las medidas que citan los articulos 130 K e I - investigacién (antes co-
operacion); Apartado 1 del articulo 130 S TCE —175 consolidado—: Medio ambiente (antes
cooperacion): Accién comunitaria para alcanzar los objetivos del articulo 130 R; Articulo 130
W TCE —179 consolidado—: Cooperacién al desarrollo (antes cooperacion).

15 La Declaracién nim. 34 aneja al Acta Final sobre el respeto de plazos en el procedi-
miento de codecision insta a las tres instituciones afectadas a garantizar un funcionamiento lo
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el PE adquiere realmente la condicién de co-legislador, en pie de igualdad
con el Consejo en el plano procedimental'®. Sin embargo, el Tratado de
Amsterdam, al no haberlo pedido el PE, no ha otorgado a éste un verdade-
ro derecho de iniciativa legislativa, si bien ciertos Estados miembros se
han mostrado a favor de que la Comisién dé respuesta a las propuestas de
iniciativa de aquél. En cambio, si se decidié en Amsterdam la reduccién a
tres de los procedimientos legislativos (codecisién, consulta y dictamen
conforme), lo que implica la prictica eliminacién del procedimiento de
cooperacion, que sigue subsistiendo solo para la UEM. En cuanto al pro-
cedimiento de consulta, solamente Italia, Austria, Portugal y Finlandia se
mostraron partidarios de la eventual re-consulta al PE. Asimismo, en ma-
teria de comitologia, la mayor parte de los Estados miembros se han de-
clarado partidarios de que las competencias del PE sean las contenidas en
el «modus vivendi» actual, pero contrarios a su posible inclusién en una
Declaracién, lo que en todo caso es insatisfactorio para el PE. Ademads,
tampoco ha prosperado la concesién al PE de un derecho de control a pos-
teriori en esta materia, ni se ha obtenido tampoco el refuerzo de las posi-
bilidades de acceso del PE al Tribunal de Justicia, que el PE habia pedido
que fuera en iguales condiciones que Consejo y Comision.

Respecto de la organizacién y composicion del PE, el Tratado de
Amsterdam conlleva importantes novedades. Asi, en cuanto a la organi-
zacion y composicion del PE, se ha modificado en primer lugar el articu-
lo 137 del TCE —189 del texto consolidado— para fijar en un médximo
de 700 el ndmero de miembros de dicha instituciéon. Ademas, se ha inser-
tado el texto de los articulos 1, 2, y apartado 1 del articulo 3 del Acta de
20 de septiembre de 1976 relativa a la eleccion de los representantes del
PE por sufragio universal directo como nuevos apartados 1, 2 y 3 del ar-
ticulo 138 del TCE —190 del texto consolidado—, que disponen la elec-
cién por sufragio universal directo de los miembros del PE, el nimero de
representantes a elegir en cada Estado miembro y el periodo de cinco
afos de duracién del mandato. En realidad, se trata precisamente del um-
bral mdximo fijado por el propio PE, que ha sido seguido en este punto
por los Estados miembros. En cuanto al nimero de escafios por pais, la
falta de concrecion sobre el nuevo tope maximo por pais, obedece una
vez més a la divisién de puntos de vista entre los Estados favorables al
mantenimiento de la férmula actual y los que desean un equilibrio esca-

mas expedito posible del mismo y a respetar los plazos fijados, cuya prérroga se limitara a los
casos estrictamente necesarios. En ningtin caso deberia ser superior a nueve meses el periodo
entre la segunda lectura del PE y el resultado del Comité de Conciliacién.

16 Para un estudio mds detallado sobre el tema vid. Loreto Gil-Robles Casanueva/ J. Javier
Fernandez Fernandez: El nuevo procedimiento de codecision tras el Tratado de Amsterdam.
Direccién General de Estudios del Parlamento Europeo. Octubre 1997. Serie Politica (W-34).
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flo/poblacién. Sin embargo, donde el Parlamento Europeo ha obtenido un
verdadero éxito, en buena parte debido a la constancia de su Presidente
D. José Maria Gil-Robles, ha sido en relacién con el estatuto de sus di-
putados. En efecto, el nuevo apartado 4 del mismo articulo 138 del TCE
dispone ahora que el PE deberd establecer el Estatuto y las condiciones
generales de ejercicio de las funciones de sus miembros, previo dictamen
de la Comisién y con la aprobacién del Consejo, por unanimidad. Hay
que sefialar que lo que el PE habia pedido es que su Estatuto fuera apro-
bado por la mayoria del Parlamento, previo dictamen de la Comisién y
con aprobacién del Consejo por VMC. Se ha mantenido también aqui,
sin embargo, la exigencia de unanimidad en el seno del Consejo, lo que
implica importantes consecuencias. En efecto, ya el dia 3 de diciembre
de 1998 el Parlamento Europeo aprobd una Resolucién sobre el proyecto
de estatuto de sus diputados (A4-426/98) que fija los derechos y obliga-
ciones de los mismos. Desde el punto de vista del PE, este estatuto debe-
ria entrar en vigor lo antes posible, dado que la entrada en vigor del Tra-
tado de Amsterdam proporciona ya la base juridica para su aprobacion.
Sin embargo, aunque el Presidente del PE presenté ya dicha Resolucion
al Consejo Europeo de Viena de 11 y 12 de diciembre de 1998, y el Con-
sejo de Asuntos Generales de 3 y 4 de marzo de 1999 otorgé mandato
para alcanzar un compromiso sobre el proyecto de Estatuto, el proyecto
finalmente acordado por el Consejo de Asuntos Generales de 26 de abril
no respondia a las expectativas del PE en ciertos puntos. Ante ello, el PE
aprob6 una nueva Resolucidn el dia 5 de mayo siguiente (doc A4-
267/99) confirmando la anteriormente citada, y constatando la persisten-
cia de divergencias fundamentales con el Consejo (especialmente sobre
los criterios de determinacién de la asignacidn parlamentaria, el régimen
de pensiones, el desembolso de los gastos efectivamente producidos y el
procedimiento de revisién del estatuto). En la actualidad prosiguen los
contactos con el Consejo para obtener la aprobacién del Estatuto por
unanimidad.

En materia de procedimiento electoral uniforme, el nuevo parrafo
primero del apartado 3 del articulo 138 del TCE —apartado 4 del articu-
lo 190 del texto consolidado— establece ahora que el PE deberd formu-
lar una propuesta encaminada a hacer posible su eleccién por sufragio
universal segin un procedimiento uniforme en todos los Estados miem-
bros o segun principios comunes a todos ellos. En realidad, nada nuevo
ha obtenido en Amsterdam el PE, puesto que habia pedido la codecision
para el procedimiento electoral uniforme, y lo inico que se le ha recono-
cido es una iniciativa de la que ya disponia. Sin embargo, al dejarse de
lado la idea de establecimiento a ultranza de dicho procedimiento sobre
la base exclusivamente del sistema proporcional, se ha posibilitado la
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aprobacion de aquél. En efecto, el Tratado de Amsterdam ha introducido
el concepto de «principios comunes a todos los Estados miembros», si-
guiendo asf la orientacién indicada por el Parlamento Europeo en su Re-
solucién de 10 de marzo de 1993 (DO C 115 de 26 de abril), en la que no
se proponia explicitamente un procedimiento electoral uniforme sino
sélo lineas directrices generales. Hay que afiadir que a ello contribuyé de
forma notable la propuesta de 22 de octubre de 1996 presentada por el
Gobierno alemdan durante la CIG, que recogia ya los elementos esencia-
les de la Resolucidén citada. En vista de ello, el Parlamento Europeo ha
aprobado recientemente una resolucién sobre la elaboracién de un pro-
yecto de procedimiento electoral uniforme fundado en principios comu-
nes para la eleccién de los diputados al Parlamento Europeo (A4-
212/98) el dia 15 de julio de 1998, al cual va anejo un proyecto de acto
con vistas a permitir la eleccién por sufragio universal directo de los di-
putados al Parlamento Europeo segin principios comunes a todos los Es-
tados miembros. Actualmente, existe ya un consenso bastante amplio en-
tre los distintos Estados miembros en cuanto a la determinacién de toda
una serie de principios comunes. Por otra parte, el Reino Unido ha esta-
blecido finalmente un sistema de votacién proporcional de tipo regional
para las elecciones al Parlamento Europeo de 13 de junio de 1999. Todo
ello deberia permitir la adopcidn definitiva por el Consejo de la Unién de
un procedimiento electoral basado en principios comunes, antes en todo
caso de que se lleven a cabo las futuras ampliaciones.

Por dltimo, en relacién con la sede del PE se ha agregado al Tratado
de Amsterdam un Protocolo sobre la fijacién de las sedes de las institu-
ciones y de determinados organismos y servicios de las Comunidades
Europeas y de Europol que prevé que el Parlamento Europeo tendrd su
sede en Estrasburgo, donde se celebrardn los 12 periodos parciales de se-
siones plenarias mensuales, incluida la sesi6n presupuestaria. Los perio-
dos parciales de sesiones plenarias adicionales se celebrardn en Bruselas.
Las comisiones del Parlamento Europeo se reunirdn en Bruselas. La Se-
cretaria General del Parlamento Europeo y sus servicios seguirdn en Lu-
xemburgo. En nuestra opinién, no puede sino lamentarse la introduccién
en el Tratado del mencionado Protocolo, que ignora en definitiva el dere-
cho del PE a decidir por si mismo su propia sede.

2. Parlamentos nacionales

El Tratado de Amsterdam incluye también un Protocolo anejo sobre el
cometido de los Parlamentos nacionales en la Unién Europea, algo que el
propio PE habia pedido. Por un lado, se prevé en dicho Protocolo una ma-
yor informacion a los Parlamentos nacionales de los Estados miembros y,
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en este sentido, el contenido del Protocolo se ajusta a las demandas del PE:
envio de todos los documentos de consulta de la Comisién (Libros Verdes,
Blancos y Comunicaciones); informacién previa a las reuniones del Con-
sejo, y establecimiento de un periodo minimo entre la recepcion de las pro-
puestas legislativas de la Comisién en todas las lenguas y su inclusién en
el orden del dia del Consejo. Ademads, el nuevo Protocolo contiene ciertas
disposiciones sobre la Conferencia de Organos Especializados en Asuntos
Comunitarios (COSAC). Esta podré dirigir a las instituciones de la Unién
Europea cualquier contribucién que juzgue conveniente, basindose, en
particular, en los proyectos de textos juridicos que los representantes de los
Gobiernos de los Estados miembros decidan de comiin acuerdo presentar-
le. En concreto, podrd estudiar cualquier propuesta o iniciativa legislativa
relacionada con la creacién de un espacio de libertad, seguridad y justicia
que pueda tener consecuencias directas en los derechos y libertades de las
personas, de lo cual deberdn ser informados el Parlamento Europeo, el
Consejo y la Comisiéon. La COSAC podra presentar ante el Parlamento Eu-
ropeo, el Consejo y la Comisién cualquier contribucién que juzgue conve-
niente sobre las actividades legislativas de la Unidn, en particular respecto
de la aplicacion del principio de subsidiariedad, el &mbito de la libertad, la
seguridad y la justicia, asi como de cuestiones relativas a los derechos fun-
damentales. En todo caso, las aportaciones de COSAC no serdn obligato-
rias para los Parlamentos nacionales ni prejuzgardn su posicion. Desde la
optica del PE, las nuevas aportaciones del Tratado de Amsterdam son
bienvenidas, pues no se ha producido la creacién de nuevas instituciones y
6rganos, y las propuestas de creacion de una segunda Cdmara para los Par-
lamentos nacionales y de un alto consejo consultivo de los mismos han
sido undnimemente rechazadas. Tampoco se ha producido la institucionali-
zacién de la COSAC en el Tratado, ni se ha incluido en el mismo el papel
de las «assises». Es evidente, sin embargo, que se ha producido un innega-
ble refuerzo del papel de la COSAC en el plano politico, que no juridico,
al serle reconocidas facultades de presentacién de iniciativas y propuestas
y de informacion a las tres grandes instituciones.

3. Consejo

El nuevo Tratado de Amsterdam no contiene en absoluto aportacio-
nes sustanciales en relacién con la situacidn anterior: se refiere dnica-
mente al voto por mayoria cualificada y a ciertas modificaciones del ar-
ticulo 151 del TCE —articulo 207 actual—, en relacién con el Coreper,
el Secretario General adjunto y la aplicacién de la transparencia, a la que
ya se hizo alusién. Concretamente, se modifica el parrafo 1 de dicho ar-
ticulo por el que se faculta al Coreper para adoptar decisiones en materia
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de procedimiento en los casos establecidos en el reglamento interno del
Consejo. Ademds, se modifica el parrafo 2 para introducir la figura del
Secretario General adjunto del Consejo, que asiste al Secretario general y
que es el responsable del funcionamiento de la Secretaria General. Por su
parte, el Secretario General es designado como Alto Representante de la
PESC. Por lo que se refiere en concreto a la extension del dmbito de apli-
cacion del voto por mayoria cualificada (VMC), baste con sefalar que el
nuevo Tratado abarca dieciséis nuevos casos, de los que once son nuevas
disposiciones!”, mientras que otros cinco casos mds afectan a disposicio-
nes ya existentes en el Tratado'8. Es también de destacar el que, més alld
de los supuestos contemplados por el PE (modificaciones del Tratado,
Articulo 235 TCE —208 consolidado—, adhesiones, decisiones sobre los
recursos propios, procedimientos electorales), todos los Estados miem-
bros invocaban otros diversos casos especificos en los que debia de man-
tenerse el principio de la unanimidad'®. Por su parte, el propio Parlamen-
to Europeo se mostraba de acuerdo en mantener el principio de la
unanimidad en una serie de supuestos de cardcter constitucional (modifi-
caciones del Tratado, Articulo 235 TCE —208 consolidado—, adhesio-
nes, decisiones sobre los recursos propios, procedimientos electorales).
En fin, en nuestra opinién los resultados obtenidos en materia de exten-
sién del VMC y de paso de la unanimidad a la VMC son sumamente li-
mitados y constituyen otra de las grandes carencias del nuevo Tratado.
De los 19 articulos del primer pilar (de entre un total de 48 que preveian
la unanimidad) cuyo trasvase hacia la VMC se evocaba al inicio de la
CIG, s6lo 11 aparecian ya en el proyecto de Tratado de 12 de junio y s6lo

17 Articulo 109 Q del TCE —128 actual—: Directrices sobre empleo; Articulo 109 R del
TCE —129 actual—: Medidas incentivadoras; Articulo 118 (2) TCE —137 actual—: Exclu-
sion social; Articulo 119 (3) TCE —141 actual—: Igualdad de oportunidades y de trato entre
hombres y mujeres; Articulo 129 (4) TCE —152 actual—: Salud publica; Articulo 191 A
TCE —255 actual— : Transparencia; Articulo 209 A TCE —actual 280—: Lucha contra el
fraude; Articulo 213 A TCE —285 actual—: Estadisticas; Articulo 213 B TCE —articulo
286 actual—: Establecimiento de una autoridad consultiva independiente para la proteccion
de datos; Articulo 227(2) TCE —actual 299—: Regiones ultra periféricas; Articulo 116 TCE
—actual 135—: Cooperacién aduanera.

18 Articulo 45(3) TCE —derogado—: Ayudas compensatorias por importaciones de mate-
rias primas; Articulo 56 (2) TCE —actual 46—: Coordinacién de disposiciones legales, re-
glamentarias y administrativas previstas para un trato especial a los nacionales extranjeros
(derecho de establecimiento); Articulo 130 I (1) TCE —166 actual—: Adopcién del progra-
ma marco de investigacién; Articulo 130 I (2) TCE —también actual articulo 166—: Adapta-
cién o ajuste del programa marco de investigacién; Articulo 130 0 TCE —actual 172—:
Creacion de empresas comunes en materia de I + D.

19 Cfr. Ferndndez Ferndndez, José Javier: «Summary of the positions of the Member Sta-
tes and the European Parliament on the 1996 Intergovernmental Conference. European Par-
liament: Task-Force on the 1996 IGC. Luxembourg, 12 May 1997 (JF/bo/290/97).
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los 5 citados fueron finalmente transferidos por el Consejo Europeo de
Amsterdam. Para el PE se trataba de un tema capital, y por ello habia de-
nunciado el que se dedicara excesivo tiempo a tratar de la flexibilidad
—que es s6lo una solucién de recambio— y se dejara para la fase final la
verdadera discusion sobre la VMC. Sin embargo, los nimios resultados
obtenidos confirman de nuevo el triunfo de los intereses nacionales sobre
los generales de la Unién. No debe sorprender, pues, el que no prosperara
finalmente la idea de la «carga de la prueba» propuesta por la Comisién
para que cada Estado miembro justificara sus exigencias de unanimidad.

Por otra parte, la falta de resultados del Consejo Europeo de Amster-
dam en relacién con la ponderacién de votos en el seno del Consejo cons-
tituye otro de los grandes fracasos sin paliativos de la CIG, que fue convo-
cada precisamente para resolver éste y otros capitales temas antes de la
ampliacién de la Unién. Teéricamente podria producirse aquella antes de
la fecha de la primera ampliacién de la Unién mediante una nueva ponde-
racién de los votos o por mayoria dual, y teniendo en cuenta en especial la
compensacion a aquellos Estados miembros que renuncien a la posibilidad
de designar un nuevo Comisario. Asi lo dispone el ya citado articulo 1 del
Protocolo sobre las Instituciones en la perspectiva de la ampliacidn de la
UE. En definitiva, lo que se ha producido es la incorporacién al Tratado
de una solucién de compromiso entre los puntos de vista de los «grandes»
y «pequefios» Estados miembros: a grandes rasgos, los pequefios preferi-
rian mantener el sistema actual de la extrapolacién —vinculando la nueva
ponderacién en todo caso a la disminucidén del nimero de Comisarios de
los «grandes», y en ocasiones a la VMC—, mientras que estos tltimos son
favorables a una nueva ponderacién. Por si fuera poco, en este tltimo caso
las posiciones estdn también divididas sobre la introduccién de una doble
mayoria de Estados/poblacién respecto a la cual el PE habia demandado
su clarificacién (ya se trate de votos y poblacién, o de poblacién y nimero
de Estados miembros), asi como la de los umbrales a aplicar. Por otra par-
te, y en lo relativo al umbral para la toma de decisiones por mayoria cua-
lificada no se produjo tampoco ningin avance en Amsterdam, pues aun-
que el PE pidi6é en su dia la reduccién del umbral actual (71%) para la
obtencion de la mayoria cualificada en el seno del Consejo, la realidad es
que casi todos los Estados miembros se han opuesto a ello.

4. Comision

El nuevo Tratado de Amsterdam tampoco ha modificado sustancial-
mente el equilibrio institucional por lo que se refiere a las relaciones en-
tre el Parlamento Europeo y la Comisién Europea. De hecho, el nuevo
Tratado contiene sélo un escaso nimero de nuevas disposiciones en rela-
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cién con la Comisién, minimas para lo que estaba realmente en juego.
Por un lado, y en relacion con los nombramientos de los miembros de la
Comision, se modifican los dos primeros pdrrafos del articulo 158 del
TCE —articulo 214 consolidado— para establecer que corresponde a los
gobiernos de los Estados miembros proponer de comtn acuerdo al Presi-
dente de la Comision, cuyo nombramiento deberd de ser aprobado por el
PE. Por otra parte, correspondera a dichos gobiernos, de comin acuerdo
con el Presidente designado, designar a las demds personalidades a las
que se propongan nombrar miembros de la Comisién. Por tanto, constitu-
ye un éxito indudable el que el nombramiento del Presidente de la Comi-
sién deba de ser aprobado por el PE tras designacidn de la personalidad
adecuada por el Consejo, pero es de recordar que el PE deseaba en reali-
dad elegir al Presidente de la Comisién directamente, a partir de una lista
propuesta por el Consejo Europeo, lo que no se ha logrado. De igual
modo, es de celebrar el refuerzo de las competencias del Presidente de la
Comisidn, al afiadirse un nuevo primer parrafo al articulo 163 del TCE
—219 consolidado— segtin el cual la Comisién ejercerd sus funciones
bajo la direccién politica de su Presidente?®. En cambio, hay que lamen-
tar el que no se haya satisfecho la demanda del PE de disponer de un de-
recho de censura individual sobre los Comisarios. Por otro lado, en la
Declaracién nim. 31 relativa a la Decision del Consejo de 13 de julio de
1987, se invita a la Comisidn a presentar al Consejo antes de finales de
1998 una propuesta de modificacién de la Decisién del Consejo citada
por la que se establecen las modalidades de ejercicio de las competencias
de ejecucidn atribuidas a la Comisidn (comitologia), espinosa cuestion
actualmente en fase de discusion. Por su parte, el PE ha pedido a la Co-
misién que la nueva propuesta preserve la asociacion de aquél a la elabo-
racién y puesta a punto del texto final, que debera recibir su aprobacién.
En definitiva, aunque la Comisién ha obtenido poco de la CIG en lineas
generales, es de agradecer el que finalmente no se haya visto afectado el
mantenimiento de su papel e independencia, ni su derecho de iniciativa
exclusivo en el primer pilar. A ello hay que unir ahora ademas la co-ini-
ciativa lograda para las materias comunitarizadas del tercer pilar, asi

20 La Declaracién ndm. 32 sobre la organizacion y el funcionamiento de la Comisién
toma nota de que la Comisién tiene intencién de preparar a su debido tiempo la reorganiza-
cién de las funciones en el colegio que entrard en funciones en 2000, a fin de garantizar una
divisién 6ptima entre carteras tradicionales y funciones especificas, considerando que el Pre-
sidente de la Comision deberd gozar de amplia libertad para conferir funciones dentro del co-
legio, asi como en cualquier reorganizacién de dichas funciones durante un mandato de la
Comisién. Ademds, se toma nota también de que la Comisidn tiene la intencion de emprender
simultdneamente la reorganizacién correspondiente de sus departamentos, y propone en par-
ticular que las relaciones exteriores sean responsabilidad de un vicepresidente.
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como para lo que resta de éste. Igualmente, se ha evitado la insercion de
«sunset clauses» en el Tratado, algo a lo que también se oponia el PE. En
cambio, la falta de resultados sobre la reduccion del nimero de Comisa-
rios ha constituido otro estrepitoso fracaso de la CIG, que fue precisa-
mente convocada para resolver, entre otras, esta importante cuestion. El
mencionado Protocolo sobre las Instituciones en la perspectiva de la am-
pliacién de la Unién Europea, prevé la convocatoria de una nueva CIG al
menos un afio antes de que el niimero de miembros de la UE exceda de 20.
Mientras tanto, y a partir de la primera ampliacion, cada Estado dispon-
dra de un Comisario a condicién de que se haya modificado la pondera-
cién de los votos en el Consejo. En fin, nos parece también de lamentar
el que no se haya producido un aumento de las competencias ejecutivas
de la Comisién como deseaba el PE.

5. Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas

El Tratado de Amsterdam ha modificado el articulo L del TUE —ar-
ticulo 46 consolidado— a fin de extender la competencia del TICE a
las disposiciones del Titulo VI del TUE sobre cooperacién policial y
judicial en materia penal. La jurisprudencia del Tribunal se ha extendi-
do ademas a las disposiciones sobre la cooperacion reforzada. Ademas,
su competencia alcanza ahora a los actos de las instituciones relaciona-
dos con el respeto de los derechos fundamentales por la Unién, en la
medida en que el Tribunal de Justicia sea competente con arreglo a los
Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas y al TUE. Por
nuestra parte consideramos que, aunque el propio Tribunal de Justicia
preferia dejar a su Reglamento interno la mayor parte de las modifica-
ciones que le afectan en vez de introducir numerosas revisiones en el
nuevo Tratado, habria sido oportuno incluir al menos, como deseaba el
PE, la designacién del Presidente por el conjunto de los miembros del
Tribunal, la fijacién de un nimero de Jueces igual al nimero de Esta-
dos miembros, la introduccién de un mandato no renovable de 9 afios,
y la flexibilizacién del funcionamiento interno del Tribunal. Por lo que
se refiere a la ampliacién de las competencias en materia PESC, CJAI
y Schengen, los indiscutibles avances operados con respecto a la situa-
cién anterior no ocultan en nuestra opinién la existencia de numerosas
lagunas y carencias, ya comentadas en sus correspondientes epigrafes,
a los que nos remitimos, e indicativas en general de una cierta descon-
fianza hacia el Tribunal. Por lo demads, la demanda del PE de ampliar
las posibilidades de someter asuntos al Tribunal de Justicia al propio
PE, al Tribunal de Cuentas, al CES, al Comité de las Regiones y a la
BEI cuando sus derechos se vieran afectados, fue satisfecha minima-
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mente y sélo por lo que se refiere al Tribunal de Cuentas. Es de cele-
brar, en cambio, el que no hayan prosperado otras demandas presenta-
das en la CIG en relacién con el Tribunal y a las que se oponia el PE:
se trataba basicamente de la posibilidad de limitar el efecto retroactivo
de las sentencias, de limitar la responsabilidad de los Estados miem-
bros, de efectuar un recurso de apelacién interno, y del control del
Consejo sobre el TJCE.

6. Tribunal de Cuentas

El nuevo Tratado incluye, en primer lugar, la modificacién del ar-
ticulo E del TUE —articulo 5 consolidado— a fin de incluir al Tribunal
de Cuentas junto a las demds instituciones de la Unién a la hora de exigir
a todas ellas un correcto ejercicio de sus competencias. Ademads, se mo-
difica también el segundo pérrafo del apartado 1 del articulo 188 C del
TCE —articulo 248 consolidado— con el fin de establecer la publicacién
en el DOCE de la declaracion sobre la fiabilidad de las cuentas y la re-
gularidad y legalidad de las operaciones correspondientes que el Tribu-
nal debe presentar al PE y al Consejo. Igualmente, se modifica también
el apartado 1 del articulo 206 del TCE —276 consolidado— a fin de in-
cluir la declaracion de fiabilidad entre los documentos que debe exami-
nar el PE antes de aprobar, a recomendacion del Consejo por VMC, la
gestion de la Comision en la ejecucién del presupuesto. En definitiva,
como pedia el PE con el Tratado de Amsterdam se ha mantenido el nd-
mero actual de Miembros del Tribunal y se ha producido un refuerzo de
sus competencias, extendiendo sus poderes de control sobre todos los
fondos comunitarios gestionados por los organismos externos, incluido
el BEL. Ademads, se reconoce ahora al Tribunal de Cuentas la posibilidad
de recurrir ante el Tribunal de Justicia sobre la base del articulo 173 —ac-
tual 230 TCE—. En cambio, no se ha recogido expresamente la demanda
del PE de creacién de una obligacién de cooperacién de las administra-
ciones y de los Tribunales de Cuentas nacionales con el Tribunal de
Cuentas Europeo.

7. Lucha contra el fraude

En relacion con la lucha contra el fraude que afecta a los intereses fi-
nancieros de la Comunidad, el Tratado de Amsterdam incluye la modifi-
cacidn del articulo 209 A del TCE —280 consolidado—, al que se afiade
un apartado 1 para recoger el compromiso de la Comunidad y de los Es-
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tados miembros de combatir aquél mediante medidas disuasorias y efica-
ces. Para ello, el Consejo debe adoptar en codecision con el PE y previa
consulta al Tribunal de Cuentas las medidas necesarias que ofrezcan una
proteccioén eficaz y equivalente en los Estados miembros, aunque no po-
dran afectar a la aplicacién de la legislacion penal nacional ni a la admi-
nistracién nacional de la justicia. Ademads, la Comisién deberd presentar
anualmente al Consejo y al Parlamento Europeo un informe sobre las
medidas adoptadas. En nuestra opinidn, se trata sin lugar a dudas de un
avance notable, particularmente por lo que se refiere a la extension de la
codecisidon. Hay que recordar, sin embargo, que el PE habia propuesto la
definicién de una base juridica especifica contra el fraude a los intereses
financieros de la Comunidad —Io que se ha logrado—, pero que previera
el establecimiento de un nicleo de disposiciones comunes en materia de
derecho material y procesal penal —algo que ha sido expresamente ex-
ceptuado. Ademds, no ha podido lograrse tampoco la inclusién de toda
extension al fraude contra los intereses econémicos de la UE en general.
Por otro lado, se han reforzado de hecho las competencias del Tribunal
de Cuentas en lo que respecta a la lucha contra el fraude, pero no se ha
producido la ampliacién del papel del PE en el control administrativo de
la lucha contra el mismo, tal y como aquél deseaba. Tampoco ha prospe-
rado la propuesta de atribucién a la Comisién de competencia directa en
la lucha contra el fraude, ni tampoco la de atribuir cardcter vinculante a
las observaciones del PE anexas a la decisidn de aprobacién de la gestion
presupuestaria.

8. Integracion diferenciada y flexibilidad?!

El nuevo Tratado de Amsterdam contiene también importantes inno-
vaciones en relacion con el tema de la denominada flexibilidad. En pri-
mer lugar, incluye una serie de cldusulas generales como nuevo Titulo
VI bis del TUE —Titulo VII del texto consolidado— relativo a las dispo-
siciones sobre una cooperacion reforzada. En segundo lugar, incluye
también una serie de cldusulas especificas del TCE, asi como en relacion
con la cooperacion policial y judicial penal. Dentro de las cldusulas ge-
nerales, que se incluyen como nuevo Titulo VI bis en las Disposiciones
Comunes del TUE, se dispone en el nuevo articulo K.15 del TUE

21 Para un andlisis detallado de las nuevas disposiciones del Tratado de Amsterdam en
esta materia, vid. Martin y Pérez de Nanclares, José: «La flexibilidad en el Tratado de Ams-
terdam: especial referencia a la nocién de cooperacién reforzada», Revista de Derecho Comu-
nitario Europeo. Especial Tratado de Amsterdam. Enero-Junio 1998, pp. 205 a 232.
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—articulo 43 consolidado— que los Estados miembros que tengan la in-
tencién de instituir una cooperacién mis estrecha entre si podrdn hacer
uso de las instituciones, procedimientos y mecanismos establecidos en
los Tratados siempre que esa cooperacién respete una serie de prin-
cipios?2. En cuanto al papel del PE, el nuevo articulo K.17 TUE —45
consolidado— dispone dnicamente que el Consejo y la Comisidn infor-
mardn periodicamente al Parlamento Europeo del desarrollo de la coo-
peracién m4ds estrecha establecida sobre las bases que anteceden. Por
otra parte, el Tratado de Amsterdam introduce un nuevo articulo 5 A al
TCE —11 consolidado— que incluye ciertas cldusulas especificas en
relacion con el TCE. Este nuevo articulo establece que se podrd autori-
zar a los Estados miembros que se propongan instituir entre si una coo-
peracién mas estrecha a hacer uso de las instituciones, procedimientos y
mecanismos establecidos por el Tratado TCE siempre que la coopera-
cién que se proponga cumpla una serie de requisitos?’. En materia de
procedimiento, corresponde al Consejo conceder dicha autorizacién por
VMC, a propuesta de la Comisidn y previa consulta al Parlamento Eu-
ropeo. En términos generales, pues, las cldusulas acordadas consagran
—como pretendia el PE— el rechazo de una Europa a la carta, asi como
la obligatoriedad de mantener el acervo comunitario, el marco institu-
cional tnico y de concebir la integracién diferenciada como tultimo re-
curso y en condiciones idénticas o similares a las fijadas en su dia por el
Grupo de Reflexién. Por otra parte, y por lo que se refiere al mecanismo
de puesta en préictica de la integracion diferenciada, la férmula decidida
satisface parcialmente las demandas del PE al preverse la propuesta de

22 En particular, es preciso que dicha cooperacién: a) pretenda impulsar los objetivos de
la Unidn, asi como proteger y servir sus intereses; b) respete los principios de los Tratados y
el marco institucional tnico de la Unidn; ¢) se use s6lo como tltimo recurso cuando no se ha-
yan podido alcanzar los objetivos de los Tratados por medio de los procedimientos pertinen-
tes establecidos en los mismos; d) implique al menos a una mayoria de los Estados miem-
bros; e) no afecte al acervo comunitario ni a las medidas adoptadas a tenor de las demas
disposiciones de los Tratados; f) no afecte a las competencias, derechos, obligaciones e inte-
reses de los Estados miembros que no participen en ella; g) esté abierto a todos los Estados
miembros y permita a dichos Estados participar en la cooperacién en cualquier momento,
siempre que acaten la decision de base y las decisiones tomadas en ese contexto; h) cumpla
los criterios adicionales especificos previstos en el articulo 5 A del TCE —actual 11—y en el
articulo K.12 del TUE —40 consolidado—, segtin el 4mbito de que se trate, y esté autorizada
por el Consejo con arreglo a los procedimientos establecidos en ellos.

23 Y en particular: a) no se refiera a dmbitos que sean de exclusiva competencia de la Co-
munidad; b) no afecte a las politicas, acciones o programas comunitarios; c) no se refiera a la
ciudadania de la Unién ni establezca una discriminacién entre nacionales de los Estados
miembros; d) permanezca dentro de los limites de las competencias atribuidas a la Comuni-
dad por el presente Tratado; y e) no constituya una discriminacién ni una restriccién del co-
mercio entre los Estados miembros ni falsee las condiciones de competencia entre ellos.
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la Comisién y el VMC en el Consejo tanto para la concesién de la auto-
rizacién, como para las medidas de aplicacidn, tal y como habia pedido
aquél (si bien el nuevo Tratado preserva la decisién del Consejo Euro-
peo por unanimidad para los casos de interés vital —que presumible-
mente serdn casi todos—). En cambio, es de lamentar el que se haya
previsto iunicamente la consulta del PE y no el dictamen conforme
como aquél deseaba. Igualmente, y como deseaba el PE, se mantiene el
cardcter indivisible del PE, de la Comisién y del TICE, y por tanto la
imposibilidad de restringir la votacién en el PE sobre los asuntos some-
tidos a un procedimiento de cooperacién reforzada a los diputados de
los Estados miembros participantes. En cuanto a los principios presu-
puestarios, se ha consagrado la asuncién de los gastos administrativos
generales por parte del presupuesto de la Comunidad como deseaba el
PE, pero no sus otras dos demandas para la financiacién de las acciones
ejecutadas en el marco del procedimiento de cooperacién reforzada, esto
es: la aprobacidn de estos créditos por parte del Consejo y del PE (en
codecision), y la aprobacién por el Consejo (por VMC de los Estados
miembros afectados) de los ingresos procedentes de una mayor contri-
bucién de estos Estados miembros sobre la base de su PNB. En definiti-
va, lo que quiere el PE es que la integracién presupuestaria de las inci-
dencias financieras derivadas de la cooperacién reforzada respete la
regla de la unidad del presupuesto comunitario y que no altere las reglas
presupuestarias ni el funcionamiento de los demads dispositivos financie-
ros en vigor.

Por lo que se refiere a las cldusulas especificas del Titulo VI del TUE
—Titulo VI también del texto consolidado—, esta posibilidad se halla
comprendida en el nuevo articulo K.12 del TUE —40 consolidado— res-
pecto de las disposiciones relativas a la cooperacién policial y judicial en
materia penal. La cooperacion més estrecha o flexibilidad podra autori-
zarse en este caso siempre que la propuesta respete las competencias de
la CE y los objetivos de dicho Titulo VI, por un lado, y por otro, siempre
que tenga por objeto permitir a la Unidn una evolucion més rdpida hacia
un espacio de libertad, de seguridad y de justicia. El procedimiento es
también complejo e implica la autorizacién por VMC por el Consejo
(minimo 62 votos a favor que representen a 10 Estados miembros), a so-
licitud de los Estados miembros interesados, previo dictamen de la Co-
misién, y con remisién también de la solicitud de dichos Estados miem-
bros al PE. En definitiva, se trata de un procedimiento complicado y
nada flexible que, ademds de reservar un papel sensiblemente inferior a
la Comisién en relacién con lo previsto respecto del TCE, presenta la
grave carencia de ignorar de hecho el papel del PE, excepcién hecha de
un derecho minimo de informacién.
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9. Otros organos

1) Comité de las Regiones

El Tratado de Amsterdam incluye varias disposiciones sobre el mis-
mo. En primer lugar, se deroga el anterior Protocolo nim. 16. Ademais,
se modifica el parrafo tercero del articulo 198 A del TCE —263 consoli-
dado— para precisar que ninglin miembro del Comité podra ser simulta-
neamente miembro del PE.

Por otro lado, se ha modificado el pérrafo primero del articulo 198 C
del TCE —264 consolidado— para incluir entre los casos potestativos de
consulta del Comité por parte de la Comisién o del Consejo aquellos que
afecten a la cooperacidn transfronteriza. Asimismo, su nuevo pdrrafo 4
dispone que el Comité de las Regiones podra ser consultado por el Parla-
mento Europeo. Por tanto, se han extendido las competencias consultivas
del Comité y, sobre todo, éste podrd en lo sucesivo ser consultado tam-
bién por el PE. Ademads, tal y como deseaba este ultimo, se ha otorgado
autonomia administrativa al Comité de las Regiones frente al CES, asi
como frente al Consejo a la hora de establecer su propio reglamento in-
terno. Sin embargo, no se ha otorgado a dicho érgano el estatuto de Insti-
tucidén que perseguia, y en materia jurisdiccional no se ha obtenido su de-
recho de acceso al TJICE como sostenia también el PE.

2) Comité Economico y Social

Por otra parte, se ha afiadido un cuarto parrafo al nuevo articulo 198
del TCE —262 consolidado— conforme al cual el Parlamento Europeo
podra consultar al CES sobre una serie de cuestiones. Este tltimo ha vis-
to también aumentadas sus competencias consultivas en Amsterdam y
podra en el futuro ser consultado por el PE, tal y como deseaba éste,
pero tampoco este érgano ha obtenido como deseaba el estatuto de Insti-
tucidon. Ademads, no ha visto aumentado su grado de autonomia ni ha ob-
tenido el derecho de acceso al TJCE como defendia el PE.

10. Cuestiones diversas

A. Jerarquia de normas

En materia normativa, las discusiones en el seno de la CIG se han
centrado sobre todo en la cuestién de la calidad de la legislacién, mds
que sobre la necesidad de una nueva jerarquia en sentido estricto. Al fi-
nal, se impuso la opinién mayoritaria de que la calidad de la legislacion
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debe asentarse en un Acuerdo interinstitucional, y no en el Tratado, y se
afiadi6 a éste unicamente la Declaracion nim. 39 sobre la calidad de la
redaccién de la legislaciéon comunitaria. En ella, se recoge la necesidad
de que el PE, el Consejo y la Comisién establezcan de comun acuerdo
directrices para mejorar la calidad de redaccién de dicha legislacion y
aplicar dichas directrices en sus trabajos legislativos, asi como hacer
todo lo posible para acelerar la codificacidn de los textos legislativos. Es
de lamentar, pues, la falta de concrecién de los resultados obtenidos, que
se alejan notablemente de la demanda principal y originaria del PE, el
cual no s6lo pedia mayor calidad legislativa sino, sobre todo, una nueva
jerarquia normativa.

B. El Tratado de Amsterdam, el sistema de recursos propios y los
procedimientos presupuestarios en relacion con el Parlamento Europeo

En este ambito, el fracaso de la CIG y el rechazo de los puntos de
vista del PE ha sido total. En efecto, ni se ha llevado a cabo la simplifi-
cacion de los procedimientos presupuestarios exigida por el PE, ni mu-
cho menos se ha obtenido la ampliacién de la codecisiéon en materia pre-
supuestaria y el aumento del papel del PE. Lo que se ha hecho es
mantener simplemente el statu quo actual. Y no sélo eso, sino que otro
fracaso total similar se ha producido en cuanto a las pretensiones del PE
de lograr la extensién de su dictamen conforme a los recursos propios, el
establecimiento de un quinto recurso de financiacién y la insercién de
programas plurianuales en el Tratado. Ademads, y concretamente en ma-
teria de presupuesto, el fracaso de la CIG ha sido también total desde la
optica del PE, puesto que no ha prosperado la demanda de esta Institu-
cién de eliminar la distincidn entre los gastos obligatorios y los no obli-
gatorios y en favor de un presupuesto tinico. Todo ello parece indicativo
de una cierta desconfianza hacia el PE, que en el dmbito presupuestario
—incluido el Fondo Europeo de Desarrollo— sélo pide una relacion
paritaria, funcional y democratica entre las dos ramas de la autoridad
presupuestaria.

C. Nuevas politicas

En materia de salud piiblica, el Tratado de Amsterdam incluye la
modificacién del articulo 129 del TCE —articulo 152 consolidado—,
conforme al cual deberd garantizarse un alto nivel de proteccion de la sa-
lud humana al definirse y ejecutarse todas las politicas y acciones de la
Comunidad. En cuanto al procedimiento, el mismo articulo prevé que el
Consejo, en codecision con el PE y tras consultar al CES y al Comité de
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las Regiones, adopte medidas para establecer altos niveles de calidad y
seguridad de dérganos y sustancias de origen humano (respetando las dis-
posiciones nacionales en materia de donacién de 6rganos o de sangre),
medidas veterinarias y fitosanitarias para proteger la salud publica, asi
como medidas de fomento para la proteccién y mejora de la salud huma-
na. Ademads, el Consejo puede adoptar también por VMC y a propuesta
de la Comisién recomendaciones con el mismo fin. Desde la 6ptica del
PE, la modificacién operada es bienvenida, en la medida en que ha crea-
do una nueva base juridica que prevé la armonizacién —en codecisién—
de los ambitos veterinarios y fitosanitarios que tienen una incidencia di-
recta sobre la salud. Si acaso, es de lamentar el que, después de tantas
demandas infructuosas del PE, haya sido necesario esperar al desenlace
de la «crisis de las vacas locas» para llegar a tan razonable resultado. En
cuanto a la proteccion de los consumidores, el Tratado de Amsterdam
modifica el articulo 129 A del TCE —articulo 153 de la versién conso-
lidada— a fin de establecer la obligacién de la Comunidad de contribuir
a la proteccién de la salud, la seguridad y los intereses econémicos de los
consumidores, asi como el derecho de éstos a la informacion, educacién
y organizacion para la salvaguarda de sus intereses. Ademads, se establece
la necesidad de tener en cuenta los requisitos de la proteccion de los con-
sumidores a la hora de definir y ejecutar otras medidas y politicas comu-
nitarias. Para ello, se prevé la adopcion por el Consejo en codecisién con
el PE y previa consulta al CES, de medidas que apoyen, complementen y
supervisen la politica al respecto de los Estados miembros. Estos tltimos
podrdn de todos modos adoptar medidas de mayor proteccién compati-
bles con el Tratado, las cuales deberan ser notificadas a la Comision. Es
también de celebrar, pues, el refuerzo de la proteccién de los consumido-
res operado en el nuevo Tratado, que confiere al PE el importante proce-
dimiento de la codecisién. Con la nueva redacciéon dada al articulo 129 A
parece consagrarse ademds, como deseaba el PE, no sélo la proteccién de
los intereses econémicos de los consumidores, sino también su derecho
de acceso a la justicia. Empero, es de notar que para el PE esta politica
deberia devenir en dltima instancia una politica comin de la UE, algo
que dista mucho de haberse conseguido.

En materia de cooperacion aduanera, se incluye un nuevo articulo
del TCE que prevé la adopcion en codecision de medidas destinadas a
fortalecer la cooperacién aduanera entre los Estados miembros y entre
éstos y la Comision, si bien éstas no podrdn afectar a la aplicacién de la
legislacién penal nacional ni a la administracién nacional de la justicia.
Ademais, se incluye un nuevo articulo 213 A del TCE —articulo 285 de
la versién consolidada— en materia de estadisticas, que faculta al Con-
sejo para adoptar en codecision también con el PE medidas para la elabo-
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racion de estadisticas imparciales, fiables, objetivas, independientes
cientificamente, rentables, ajustadas al secreto estadistico, y no demasia-
do costosas, cuando aquéllas sean necesarias para la realizacion de las
actividades de la Comunidad. En ambos casos, naturalmente, hay que ce-
lebrar la concesién al PE del mismo poder de codecisién que tan en falta
se echa en otros temas mucho mds importantes. En especial, nos parece
de lamentar el que no se hayan obtenido en Amsterdam, como demanda-
ba el PE, las nuevas politicas comunes de la energia, del turismo y de la
proteccion civil, asi como el mantenimiento de la unanimidad para el Ar-
ticulo 235 —308 consolidado— y la no ampliacién del papel del PE en
relacién con el mismo. Por lo demds, sélo en parte puede complacer la
introduccion en el Tratado de la Declaracion sobre el deporte, cuando lo
que en realidad el PE habia pedido eran disposiciones mucho mas preci-
sas. Hay que constatar también que no se ha producido la inclusién en el
Tratado de un titulo separado para la pesca que prevea la aplicacién del
dictamen conforme a todos los acuerdos internacionales como deseaba el
PE, el cual se ha opuesto en particular durante la CIG a las pretensiones
britdnicas en materia de quota hopping. En lo sustancial, no se ha produ-
cido tampoco el refuerzo de la cohesién econdémica y social con excep-
cién de lo ya indicado al tratar de las regiones ultraperiféricas y los terri-
torios de ultramar. Sobre todo, es de lamentar que la demanda del PE de
introducir la codecision para el articulo 130 D TCE relativo a los fondos
estructurales no haya prosperado, de forma que continda siendo de apli-
cacion el procedimiento de dictamen conforme. En cuanto a los servicios
de interés econémico general, se introduce un nuevo articulo 7 D del
TCE —articulo 16 de la versién consolidada— a fin de que, sin perjuicio
de las normas existentes en materia de libre competencia y ayudas de Es-
tado, la Comunidad y los Estados miembros aseguren el funcionamiento
de dichos servicios con arreglo a principios y condiciones que les permi-
tan cumplir su cometido. Sin embargo, ello no basta para satisfacer total-
mente al PE, que habia ido mads lejos al demandar la inclusién en el Tra-
tado de una Carta europea de los servicios puiblicos.

D. Union econémica y monetaria

Aunque existia un acuerdo undnime de no debatir durante la CIG las
cuestiones relacionadas con la UEM, lo cierto es que en la prictica ésta
ha estado presente en el dnimo de los negociadores a lo largo de la mis-
ma. Buena prueba de ello lo constituye el hecho de que el acuerdo de ul-
tima hora sobre el empleo y el Pacto de Estabilidad para la UEM no sélo
acabd robando el protagonismo debido a la reforma en profundidad del
Tratado, sino que se convirtié ademads en el éxito por excelencia del ulti-
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mo Consejo Europeo de Amsterdam. En fin, lo cierto es que se mantiene
el procedimiento de cooperacion para la UEM, y que no se ha concedido
al PE la extension de la consulta al mismo como pedia, en particular por
lo que se refiere al indispensable control democratico de la UEM.

IV. LA CONTRIBUCION DEL TRATADO DE AMSTERDAM AL REFUERZO DE LA
CAPACIDAD EXTERIOR DE LA UNION A LA LUZ DE LAS PROPUESTAS DEL PE?*

1. PESC: La politica exterior y de seguridad comiin

El nuevo Tratado de Amsterdam se ocupa también del tema de una
politica exterior coherente y eficaz para la Unién Europea, sin embargo,
como ya hemos indicado en otro lugar, el conjunto de nuevas disposicio-
nes no ha conferido en realidad a la PESC nada mds que algunas nuevas
potencialidades, sometidas como siempre a la condicién suspensiva de la
voluntad politica de los Estados miembros, y a su trasunto en la esfera
institucional: el recurso o no por parte del Consejo al voto por unanimi-
dad. En primer lugar, no creemos que el nuevo Tratado haya contribuido
en mucho a dotar a la nueva PESC de mds coherencia. Mds alld de la
nueva y genérica obligacién del Consejo y de la Comisioén de cooperar a
fin de garantizar la coherencia del conjunto de la accién exterior de la
Unién, seguimos pensando que la mejor manera de conferir verdadera
coherencia al conjunto de ésta hubiera sido integrar la PESC en el pilar
comunitario como pidié en su dia el PE, agrupando ademads, como desea-
ba éste, en un Unico capitulo del Tratado todas las disposiciones relativas
a los distintos aspectos de la politica exterior (esto es, la politica comer-
cial, de desarrollo —incluido el FED—, la ayuda humanitaria y la propia
PESC— incluidas la politica de derechos humanos y la futura politica
comun de defensa), y dotando a la Unién de una personalidad juridica in-
ternacional (esto es, para las tres Comunidades y para la propia UE).
Ademés, el PE pidi6 también de forma infructuosa a la CIG la creacién
de una representaciéon diplomética de la Unién en los terceros paises en
que la representacion diplomética de los Estados miembros es inferior a
cuatro. En segundo lugar, es cierto que los objetivos de la PESC han sido
ligeramente ampliados e incluyen ahora también el derecho de los Esta-
dos miembros a la legitima defensa en los términos del articulo 51 de la

24 Para un andlisis detallado de las nuevas disposiciones del Tratado de Amsterdam en
materia PESC, vid. Fernandez Fernandez, José Javier: «El Tratado de Amsterdam y la Politi-
ca Exterior y de Seguridad Comiin de la Unidén: Andlisis critico desde la éptica del Parlamen-
to Europeo», Revista de Derecho Comunitario Europeo. Especial Tratado de Amsterdam.
Enero-Junio 1998, pp. 79 a 111.
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Carta de las Naciones Unidas, asi como el principio de la inviolabilidad
de las fronteras. Sin embargo, ni la nueva cldusula de solidaridad politica
tiene el valor de las clausulas de asistencia mutua incluidas por ejemplo
en los Tratados de la UEO y de la OTAN, ni se ha recogido en el nuevo
Tratado la cldusula de solidaridad financiera propuesta por el PE. En ter-
cer lugar, como nuevos instrumentos de la PESC, el nuevo articulo J. 2
TUE —articulo 12 de la versién consolidada— incluye los cinco siguien-
tes: la definicion de los principios y de las orientaciones generales de la
PESC; la aprobacién de estrategias comunes; la adopcién de acciones co-
munes; la adopcién de posiciones comunes; y el fortalecimiento de una
cooperacion sistemdtica entre los Estados miembros. En si, nos parece
una meritoria y jerarquizada clarificacién que era mis que necesaria en
vista de la inutilidad practica de los instrumentos anteriormente disponi-
bles, sobre todo porque algunos de tales instrumentos tienen ahora un ca-
racter vinculante. Sin embargo, queda por demostrar su operatividad real,
pues su verdadera eficacia sigue dependiendo de hecho de la sempiterna
voluntad politica de los Estados miembros. Y mucho nos tememos que
no contribuya a ello precisamente el refuerzo del papel del Consejo Eu-
ropeo decidido en Amsterdam que consagra a aquél como el maximo 6r-
gano no s6lo deliberante sino también decisorio a la hora de establecer
los principios y orientaciones generales de la PESC y las estrategias co-
munes.

En cuarto lugar, tampoco puede decirse que se haya avanzado mucho
en materia de procedimiento en el dmbito de la PESC, pues la unanimi-
dad —y no la VMC como queria el PE— sigue siendo la norma. Asf lo
dispone el apartado 1 del nuevo articulo J. 13 TUE —articulo 23 de la
versién consolidada— al establecer como regla general para la PESC la
unanimidad mds la abstencién constructiva: el Consejo adoptard sus de-
cisiones por unanimidad, a la que no obstard la abstencién de los miem-
bros presentes o representados. Es cierto que, como excepcién a la regla
general de la unanimidad, el apartado 2 de mismo articulo J.13 prevé la
VMC para las acciones, posiciones comunes y decisiones que se basen
en una estrategia comun, asi como para toda decisién por la que se apli-
que una accién comudn o una posicién comin. Sin embargo, no se proce-
derd a la votacién para la adopcién de estas decisiones por VMC cuando
un Estado miembro manifieste que, por motivos importantes y declara-
dos de politica nacional, tiene la intencidén de oponerse a la adopcién de
una de éstas. En este caso, el Consejo puede por VMC reenviar el asunto
al Consejo Europeo para su resolucion por unanimidad. Como ya hemos
sefialado, consideramos la redaccidn de este apartado 2 como una simple
oda al retruécano que, al consagrar el caricter sacrosanto del «interés vi-
tal» de los Estados miembros, tiene como mérito principal el de vaciar de
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contenido real las excepciones a la unanimidad en materia PESC conte-
nidas en el propio apartado 2.

En quinto lugar, y en lo relativo a la representacioén en el ambito de
la PESC, el Tratado de Amsterdam establece que corresponde a la Presi-
dencia asumir la representacion de la Unidn y ella es la responsable tam-
bién de la ejecucién de las acciones comunes y de expresar la posicion
de la Unién en los foros y conferencias internacionales. La Presidencia
contard para ello con la asistencia del Secretario General del Consejo,
que ejercerd las funciones de Alto Representante de la PESC, el cual es-
tard asistido a su vez por el Secretario General adjunto del Consejo, que
serd responsable del funcionamiento de la Secretaria General, modifican-
dose al efecto el articulo 151 del TCE. Ademds, el nuevo parrafo 5 del
articulo J. 8 del TUE faculta al Consejo para establecer, siempre que lo
considere necesario, un representante especial con un mandato relativo a
cuestiones politicas concretas, algo que el PE habia pedido también. En
definitiva, se impuso también en este drea el enfoque intergubernamental
al confiarse al Consejo la gestién y la responsabilidad de la PESC. Por
tanto, tampoco en este tema obtuvo satisfaccién el PE, que se contaba
entre los partidarios del aumento del papel de la Comisién y habia pedi-
do expresamente que el Miembro de la Comisién competente para politi-
ca exterior —nombrado segin el procedimiento en vigor para el Presi-
dente de la Comision— asegurara, en estrecha cooperaciéon con la
Presidencia del Consejo, la representacion de la Unidn para la PESC. Por
otra parte, se impuso de nuevo el enfoque intergubernamental al tratar de
la «funcién particular nueva» (cara y voz de la PESC) al optarse final-
mente por el nombramiento de un funcionario de alto nivel directamente
vinculado al Consejo y atribuir tal responsabilidad al Secretario General
del Consejo, a quien se descarga de tareas administrativas, algo a lo que
se habia opuesto expresamente el PE.

En sexto lugar, nos parecen también dignas de resefiar las ligeras me-
joras operadas por el Tratado de Amsterdam en materia de planificacion
de la nueva PESC, pues la Declaracién nim. 6 adoptada por la Conferen-
cia y aneja al Acta Final ha decidido el establecimiento de una Unidad de
planificacién de la politica y de alerta rdpida dentro de la Secretaria Ge-
neral del Consejo, y bajo la responsabilidad del Secretario General, Alto
Representante de la PESC. Esta Unidad se compondra de personal proce-
dente de la Secretaria General, los Estados miembros, la Comisién y la
UEO. Y es precisamente el tema de su composicién lo que menos ha
complacido al PE, que durante la CIG pidié no sélo su creacién, sino
también que esta unidad conjunta —compuesta por funcionarios de la
Comisién y del Consejo— fuera gestionada precisamente por la Comi-
sién, en estrecha cooperacién con el Secretario General del Consejo. Por



EL TRATADO DE AMSTERDAM Y LA CONFERENCIA... 97

otra parte, existe un evidente riesgo de mutuas interferencias entre las ac-
tividades de la nueva Unidad y el Comité Politico dependiente del Con-
sejo, al que segtin el nuevo articulo J. 15 TUE —articulo 25 de la versién
consolidada— corresponde también efectuar funciones de seguimiento,
definicién y supervisién de la PESC —en el que no participa el Alto Re-
presentante de la PESC como hubiera sido de desear.

Por lo que al Parlamento Europeo se refiere, lo menos que puede de-
cirse es que el control parlamentario de la nueva PESC sigue siendo to-
talmente insuficiente. En efecto, el nuevo articulo J.11 del TUE —articu-
lo 21 de la versién consolidada— presenta idéntico tenor literal al del
antiguo J. 7, de modo que se sigue previendo dnicamente la consulta por
la Presidencia sobre los aspectos principales y las opciones bdsicas de
la PESC, debiendo velar aquélla por que se tengan en cuenta debidamen-
te las opiniones del PE. Ademds, la Presidencia y la Comisién deben
mantener regularmente informado al PE sobre el desarrollo de la PESC.
Por ultimo, el PE podra dirigir preguntas o formular recomendaciones al
Consejo, asi como proceder a un debate anual sobre los progresos reali-
zados en relacién con aquélla. Por tanto, aunque en lo que respecta a los
actos no legislativos como la PESC, el PE sé6lo pedia la consulta —inclu-
so para las posiciones y acciones comunes—, ni siquiera esto ha sido po-
sible, sino que la reforma se ha limitado a reforzar hasta un cierto punto
el derecho de informacién del PE y nada mds. Hay que recordar que el
PE no ha pedido en ningin momento la codecisién en estas materias,
pero si que se preserven sus competencias presupuestarias, lo que como
se verd al tratar de la financiacién tampoco ha sido plenamente satisfe-
cho. Més aun, al igual que sucede con el escaso papel atribuido al PE en
el proceso de toma de decisiones, el nuevo Tratado ignora totalmente a
éste —como es ya tradicional— a la hora de celebrar acuerdos en este
ambito intergubernamental. Y otro tanto sucede con el limitadisimo pa-
pel en materia PESC atribuido a la Comisién por el Tratado de Amster-
dam. El nuevo articulo J. 17 retoma la redaccién literal del antiguo J. 9
para mantener el statu quo al decir que la Comisién estard plenamente
asociada a los trabajos en el &mbito de la PESC. Por tanto, nada nuevo se
ha logrado de hecho ni sobre el papel de la Comisién, ni sobre su dere-
cho de iniciativa en el dmbito de la PESC, ni sobre el otorgamiento a la
misma de competencias de ejecucién como habia pedido el PE.

Tampoco resulta totalmente satisfactoria, en absoluto, la posicién del
Parlamento Europeo tras la aprobacion del Tratado de Amsterdam en lo
que respecta a la financiacién de la PESC. En resumen, de acuerdo con
las nuevas disposiciones de aquél y con el Acuerdo interinstitucional en-
tre el PE, el Consejo y la Comisién sobre las disposiciones relativas a la
financiacién de la PESC acordado con ocasién de la firma del Tratado,
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puede decirse que el PE ha obtenido, como deseaba, la financiacién de
los gastos administrativos y operacionales de la PESC —con excepcién
de los gastos militares y otros que el Consejo decida por unanimidad—
con cargo al presupuesto comunitario (como gastos no obligatorios). Sin
embargo, en la realidad el Acuerdo Interinstitucional en cuestién, que no
reconoce la consulta sistematica al PE para el conjunto de los nuevos
instrumentos de la PESC, atribuye de hecho al PE sélo un derecho de
consulta y de inspeccién sobre el conjunto de los gastos, mientras que el
Consejo no necesitard en lo sucesivo de la aprobacion del PE para cada
linea presupuestaria.

2. Las relaciones econémicas exteriores

Por otra parte, el Tratado de Amsterdam contiene también ciertas dis-
posiciones novedosas en materia de relaciones econdémicas exteriores, que
en todo caso son manifiestamente insuficientes desde el punto de vista del
PE, y ademads siguen dispersas en diversos articulos del TCE (bdsicamen-
te en los nuevos articulos 133 —antiguo 113—, 300 —antiguo 228— y
310 —antiguo 238—) lo que resta indudablemente coherencia a la accién
de la Unioén. El PE habia pedido la extension del articulo 113 pero las pro-
puestas subsiguientes de la Comisién de ampliaciéon de las competencias
exteriores de la Comunidad para las negociaciones en el seno de organiza-
ciones internacionales multilaterales en los dmbitos de los servicios, de la
propiedad intelectual y de las inversiones extranjeras directas fueron
aceptadas solo parcialmente y tras enconadas discusiones. Ademads, no
prosper6 tampoco la propuesta del PE de escindir en dos el citado articulo
113, a fin de introducir la codecisién para los actos de naturaleza legislati-
va, y el dictamen conforme para los acuerdos internacionales. En su lugar,
el nuevo texto del articulo 113 TCE —actual 133— sigue previendo tni-
camente la inaceptable férmula de la consulta. En efecto, el nuevo Trata-
do de Amsterdam se limita a agregar un nuevo apartado 5 al articulo 113
del TCE que prevé la extension del mismo por unanimidad del Consejo, a
propuesta de la Comisidn y previa consulta al PE, a las negociaciones y
acuerdos internacionales sobre servicios y propiedad intelectual. Por otra
parte, y en quiebra del derecho de consulta que el apartado 3 del articulo
228 TCE le confiere al PE, el nuevo apartado 2 «in fine» de dicho articulo
otorga unicamente al PE una informacién plena e inmediata acerca de
toda decision adoptada por el Consejo para suspender la aplicacién de un
acuerdo internacional o sobre el establecimiento de la posicién de la Co-
munidad en algiin organismo creado por un acuerdo. Obviamente, este de-
recho de informacidn no es suficiente y no puede complacer al PE, que se
ve de hecho apartado del proceso de toma de decisiones.
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3. Politica de defensa y Union Europea Occidental (UEO)

En fin, tampoco en relacién con la politica de defensa de la Unién
puede decirse que el nuevo Tratado contenga aportaciones sustanciales,
particularmente por lo que al papel del Parlamento Europeo se refiere.
Dicho papel, en efecto, es totalmente ignorado, y el nuevo articulo J. 7
TUE —articulo 17 consolidado— se limita a precisar que la PESC abar-
card también la definicién progresiva de una politica de defensa comin
que podria desembocar en una defensa comun si asi lo decidiera el Con-
sejo Europeo. Por lo que se refiere a la UEQO, se reconoce que ésta forma
parte integrante del desarrollo de la Unién y proporciona a ésta el acceso
a una capacidad de defensa operativa, especialmente en relacién con las
denominadas «misiones de Petersberg», que se han incorporado al Trata-
do al establecer el apartado 2 del citado articulo J. 7 TUE —actual 17—
que pasan a formar parte de la PESC y de la politica de defensa comun
las misiones humanitarias y de rescate, las misiones de mantenimiento de
la paz, y las misiones en las que intervengan fuerzas de combate para la
gestion de crisis, incluidas las misiones de restablecimiento de la paz.
Con excepcion de esta dltima, las restantes demandas del PE a la CIG
han sido practicamente ignoradas. Concretamente, la fusién gradual de la
UEO en el seno de la Unién pedida por el PE ha sido postergada de he-
cho una vez més al no fijarse ningun calendario concreto. Tampoco se ha
logrado el que ciertas acciones comunes de cardcter militar puedan ser
acordadas por VMC como habia pedido el PE, que era favorable a la
adopcién de un mecanismo de decisién que impidiera toda posibilidad de
bloqueo, pero sin obligar a los Estados que no lo deseen a suministrar
tropas o material. Igualmente, la demanda del PE de poner en prictica
una politica comiin de defensa que garantice las fronteras de la Unién y
de los Estados miembros y su integridad territorial no ha sido tampoco
atendida. El PE habia pedido la anexién al Tratado de un tal Protocolo,
cuya adhesion seria facultativa, que definiera los compromisos mutuos
actuales en materia de defensa de los Estados miembros de pleno dere-
cho de la UEO, pero no se logré. En su lugar, la Conferencia adopt6 uni-
camente la Declaracién ndm. 3 relativa a la Unién Europea Occidental,
en la cual lo que se hace es tomar nota de la Declaraciéon adoptada por el
Consejo de Ministros de la UEO el 22 de julio de 1997 sobre el papel de
la UEO y sus relaciones con la Unién Europea y la Alianza Atlantica.
Ademas, tampoco se decidié en Amsterdam la supresion del articulo 223
y la puesta en prictica de una politica comiin en materia de armamentos,
como habia pedido también el PE. En todo caso, el nuevo parrafo 5 pre-
vé la futura revision de este articulo J. 7 de acuerdo con el articulo N del
TUE —actual 48—, con vistas a apoyar los objetivos en él contenidos.
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V. CONCLUSIONES

1. El Tratado de Amsterdam resulta profundamente insatisfactorio y
ha sido una gran oportunidad perdida para profundizar la Unién y prepa-
rar adecuadamente su ampliacidn.

En nuestra opinién, el Tratado de Amsterdam podria perfectamente
ser calificado sin temor a exageracién como una nueva version del «par-
to de los montes», habida cuenta de las grandes expectativas despertadas
a lo largo de la CIG de 1996. Esta, por cierto, habia dispensado una ma-
yoritaria y favorable acogida hacia muchas de las propuestas presentadas
por el Parlamento Europeo. Sin embargo, sélo en muy contadas ocasio-
nes acabaron las mas importantes de entre ellas encontrando finalmente
la preceptiva unanimidad necesaria para su incorporacién al nuevo Trata-
do?. Por otra parte, no puede dejar de impresionar desfavorablemente el
restrictivo enfoque adoptado por el Consejo en relaciéon con el marco in-
tergubernamental de las negociaciones, puesto que aquél no dudé en de-
negar al Parlamento el estatuto de «observador», reemplazdndolo por el
mucho més limitado de «asociado». En la préctica, ello significa que se
ha perdido una gran oportunidad para profundizar la Unién y preparar
adecuadamente su ampliacién, que se ha complicado sobre todo en el
ambito institucional puesto que, por si fuera poco el nimero y calidad de
los candidatos a la adhesién y por tanto los multiples problemas que de
ella se derivardn, han quedado pendientes para ser resueltos al mismo
tiempo los delicadisimos problemas institucionales y de fondo posterga-
dos en Amsterdam, incluida la composicién de la Comisién, la revision
de la ponderacién de los votos en el seno del Consejo, y la eventual re-
forma y mejora del proceso de adopcién de decisiones.

2. El nuevo Tratado ha incumplido claramente la Agenda de la CIG.

En nuestra opinion, el Tratado de Amsterdam no ha llevado verdade-
ramente a término el mandato inicial de la CIG en relacién con los tres
ejes decididos en el Consejo Europeo de Turin de 29 de marzo de 1996: a
saber, una Unién mds préxima a sus ciudadanos; la reforma de las insti-
tuciones en una Unién mdas democrdtica y eficaz; y el refuerzo de la ca-
pacidad de actuacién externa de la Unién. En su lugar, el nuevo Tratado
constituye mds bien una aproximacién «de minimis» a la agenda de la
Conferencia y apenas un pequeilo paso adelante en la via funcionalista
que caracteriza actualmente al proceso de integracién europea. A la hora
de la verdad, todo se circunscribe a algunos pequefios avances reales que

25 Cfr. Fernandez Fernandez, José Javier: «Summary of the positions of the Member Sta-
tes and the European Parliament on the 1996 Intergovernmental Conference». European Par-
liament: Task-Force on the 1996 IGC. Luxembourg, 12 May 1997 (JF/bo/290/97).
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acercan un poco mas Europa a sus ciudadanos, a algunas mejoras instru-
mentales —en absoluto decisivas, sino minimas— en materia PESC, y a
un cierto refuerzo de los poderes del Parlamento Europeo en materia ins-
titucional —muy inferiores en todo caso a los que esta Institucion legiti-
mamente pretende. Y ello porque, como se ha visto a lo largo del presen-
te articulo, en lugar de resolver la mayor parte de los temas de la
Agenda, el Consejo Europeo pospuso o someti6 a largos plazos a los més
importantes de entre ellos, dando a la vez algunos timidos pasos en cier-
tos dmbitos.

3. El nuevo Tratado de Amsterdam dista mucho de haber satisfecho
las més importantes demandas del Parlamento Europeo.

Es cierto que, por lo que se refiere a las demandas del PE, hay que
reconocer un cierto nimero de concesiones. Aunque quizds nunca sabre-
mos si se traté de un premio a la seriedad y dedicacién con que el PE
participd primero en los trabajos del Grupo de Reflexion y colaboré des-
pués de forma leal e intensa en los trabajos de la CIG; si se traté mds
bien de colmar en parte el sempiterno déficit democratico que afecta a la
Unidn; si constituyé un reconocimiento al hecho de que la intervenciéon
del PE en el procedimiento de codecisién ha conferido mayor agilidad,
calidad y legitimidad a los textos legislativos; o si s6lo se perseguia el no
desairar y asegurarse asi el apoyo del PE en el siempre dificil proceso de
ratificacién subsiguiente, lo cierto es que el Parlamento Europeo ha visto
satisfechas en Amsterdam un ndmero no desdefiable de sus demandas.
Sin embargo, si se compara el balance definitivo entre lo inicialmente
pedido y lo finalmente logrado, los resultados de la CIG de 1996 nos pa-
recen claramente deficitarios también para el PE. Y a las pruebas nos re-
mitimos, pues si partimos de la lista de prioridades del PE presentadas a
la CIG por el Presidente Gil-Robles durante las negociaciones, el balance
final no es precisamente como para echar las campanas al vuelo:

1) Por un lado, nos parece ciertamente satisfactorio en lo que se re-
fiere a una serie de importantes demandas del PE, entre las que sin ni-
mo exhaustivo incluiremos la reduccién a tres del nimero de procedi-
mientos; la simplificacion del procedimiento de codecision; la obtencidon
del dictamen conforme para las acciones a adoptar en caso de infraccidon
por un Estado miembro de los principios generales en los que se basa la
Unién; la aprobacién del nombramiento del Presidente de la Comision;
la flexibilizacién de las normas para la adopcién de un procedimiento
electoral uniforme basado en los principios comunes a los procedimien-
tos electorales; la incorporacion al TCE del Acuerdo sobre Politica So-
cial y del Titulo sobre el empleo; el refuerzo de las disposiciones en ma-
teria de salud, y proteccion de los consumidores; la atribucion al PE de la
codecision para establecer los principios generales y los limites del dere-
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cho de acceso a los documentos de las instituciones de la Unidn; y el res-
peto de las condiciones exigidas por el PE a la hora de fijar las cldusulas
generales y especificas sobre integracion diferenciada.

2) En cambio, nos parece totalmente insuficiente con respecto a otra
numerosa serie de propuestas fundamentales del PE. Asi, siguen pen-
dientes el refuerzo de la proteccién de los derechos fundamentales y de
los derechos sociales de los ciudadanos de 1la Unién, asi como de los de-
rechos de los nacionales de terceros paises residentes en ésta; la relativa
mejora de las disposiciones sobre el medio ambiente y la lucha contra el
fraude sigue sin satisfacer totalmente las demandas del Parlamento Euro-
peo; la creacion de un 6rgano de planificaciéon y andlisis en el dmbito de
la PESC ha constituido en si un paso en la direccién deseada por el PE,
aunque se ha situado a aquélla bajo la responsabilidad del Consejo, y no
conjunta de éste y la Comisién como aquél deseaba; la relativa apertura
de las deliberaciones legislativas del Consejo realizada por el nuevo Tra-
tado dista de satisfacer todas las expectativas del PE al respecto, y ade-
mas, la redaccién de numerosas disposiciones de aquél sigue siendo su-
mamente farragosa, incomprensible y aun contradictoria; en fin, la nueva
base juridica para la adopcién de un estatuto comun dnico para los dipu-
tados del PE constituye en si misma un gran triunfo para el PE, pero por
desgracia sigue previendo la aprobacién por unanimidad por parte del
Consejo, y no por VMC como queria el PE.

3) Y sobre todo, el Tratado de Amsterdam es francamente decepcio-
nante en cuanto a otra serie mas importante ain de cuestiones. En primer
lugar, y con vistas a la proxima CIG sigue sin preverse el dictamen con-
forme del PE para cualquier modificacién del Tratado, ni tampoco para
las decisiones basadas en el articulo 308 TCE —antiguo 235—; la code-
cisidn sigue sin extenderse a muchos de los actos legislativos mds impor-
tantes; la extensién de la VMQ en el seno del Consejo sigue siendo com-
pletamente insuficiente, ya que el trasvase operado de la unanimidad a la
VMC en el nuevo Tratado ha sido minimo; la inclusién de un nuevo Ti-
tulo sobre la libre circulacién de personas, asilo e inmigracién supone en
sf un cierto avance, pero presenta sin embargo numerosas carencias, in-
cluida la consulta en vez de la codecision del PE para los actos legislati-
vos, asi como un plazo excesivamente largo (de cinco afios) para su rea-
lizacién, y el trasvase no automdtico de la consulta a la codecisién al
final de dicho periodo; no se ha obtenido el dictamen conforme para el
paso a las formas de integracion reforzada; en materia presupuestaria, no
se ha otorgado al PE la codecisién que pedia, ni se ha eliminado la dis-
tincioén entre gastos obligatorios y no obligatorios, ni tampoco previsto el
dictamen conforme para las decisiones relativas a los recursos propios;
no se han incluido en el nuevo Tratado medidas relativas a los partidos
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politicos europeos; no se produjo finalmente el reconocimiento a la
Unién de una personalidad juridica internacional unica; la preeminencia
del Consejo en la representacion exterior de la PESC, que el PE hubiera
deseado fuera mads bien en pie de igualdad con la Comision, sigue siendo
total; no se ha producido la eliminacién en la practica de la unanimidad
en el Consejo en materia PESC; no se ha concedido al PE el derecho de
consulta en materia PESC; en fin, tampoco se ha producido la atribucién
al PE del dictamen conforme para todos los acuerdos internacionales im-
portantes.

4. Los resultados de Amsterdam confirman el agotamiento del méto-
do intergubernamental y la necesidad de revisar el papel del Parlamento
Europeo.

En nuestra opinidn, el desarrollo y los resultados de la CIG de 1996
han puesto otra vez de manifiesto la imposibilidad real para el PE de in-
fluir, en las circunstancias actuales y de modo directo y decisivo, en el
proceso de revision de los Tratados constitutivos de la Unién. Ademds,
ha puesto de relieve el caricter inadecuado e insuficiente de todo estatu-
to para el PE que no sea el de participante de pleno derecho en los traba-
jos de revisién. En lo sucesivo, es evidente que la tinica solucién definiti-
va y aceptable para el PE pasa por su participacién en las negociaciones
de revision a titulo de 6érgano co-legislador o como 6rgano constituyente.
Sea cual fuere la naturaleza constitucional de este dltimo 6rgano (exclu-
sivamente parlamentario o no), parece imprescindible que todo futuro
proceso de revision incluya, ademds de la eliminacién de la unanimidad
en el Consejo y la atribucién a la Comisién de la facultad de presentar
iniciativas de reforma, la intervencién decisiva del PE y la cooperacién y
colaboracidén estrecha de los Parlamentos nacionales de los Estados
miembros, a los que en esta materia hay que considerar como aliados de-
cisivos y no como rivales. El Presidente del PE propuso durante el deba-
te sobre el estado de la Unidn celebrado en Estrasburgo el 22 de octubre
de 1997 que la préxima revision de los Tratados se lleve a cabo a partir
del método comunitario. Asi lo ha demandado también el pleno del PE
en su resolucién de 19 de noviembre siguiente al pedir a la Comisién que
le presentara un informe con propuestas para una amplia reforma de los
Tratados antes del Consejo Europeo de diciembre de 1998. Este docu-
mento seria después transmitido a los Parlamentos de los Estados miem-
bros, a la vez que la Comisién y el propio PE ponen en marcha un didlo-
go bilateral, de forma que, una vez emitida su opinién por el PE, dicho
documento sea discutido y aprobado por los representantes de los Esta-
dos miembros conforme a las disposiciones de los Tratados. Naturalmen-
te, habria de demandarse ulteriormente el dictamen conforme del Parla-
mento Europeo, modificando al efecto el nuevo articulo 48 del TUE
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consolidado —antiguo articulo N—. Para ello, el PE pide su partici-
pacion plena en la préxima CIG y que se decida, mediante acuerdo vin-
culante del tipo de los denominados Acuerdos Interinstitucionales, que el
Tratado no podra entrar en vigor sin la aprobacion del Parlamento. En
nuestra opinién, la sencillez de la férmula propuesta, cuyo funciona-
miento practico efectivo estd mas que contrastado en la realidad de cada
dia, unida a una voluntad politica minima, garantizaria resultados mucho
més satisfactorios desde la dptica de la integracidn europea que la encor-
setada formula intergubernamental y diplomadtica del actual articulo 48
TUE —antiguo N—.

5. Necesidad de sacar partido de todas las potencialidades ofrecidas
por el nuevo Tratado de Amsterdam.

Del severo andlisis critico que antecede resulta claramente que el
nuevo Tratado de Amsterdam no constituye motivo de gran entusiasmo
ni para los medios federalistas en general ni para el Parlamento Europeo
en particular. Sin embargo, haciendo gala una vez mds de un profundo
sentido de la responsabilidad ante el momento histérico que vive el pro-
ceso de integracién europea —que hace frente a una importante marea
nacionalista en toda Europa y a sus luctuosas secuelas—, el Parlamento
Europeo, también en medio de fuertes criticas, tomé desde el primer mo-
mento una posicion inequivocamente favorable a la ratificacién del nue-
vo Tratado en su pragmatica resolucidon de 19 de noviembre de 1997. De
lo que se trata ahora es de sacar todo el partido posible al mismo con mi-
ras a propiciar nuevos avances efectivos en el camino de la Unién. En
este sentido, cabe anticipar ya que la aplicacion del Tratado de Amster-
dam serd sin duda uno de los objetivos prioritarios de la nueva legislatu-
ra del Parlamento Europeo que se acaba de iniciar con las elecciones del
13 de junio de 1999, al lado previsiblemente, y entre otros, de los traba-
jos relativos a la investidura de la nueva Comisioén, al refuerzo de la di-
mension parlamentaria en el dmbito de la UEM vy del segundo y tercer
pilares, y de la ampliacién de la Unién.
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CONSIDERACIONES PREVIAS

En el marco del proceso de integracidon europea iniciado alld por los
afos 50, la introduccién del principio de subsidiariedad constituye un
hito reciente y original. Con raices en la doctrina social catdlica y en el
federalismo, el Acta Unica Europea lo incluye por primera vez en el Tra-
tado, aunque limitado a la politica medioambiental (antiguo articulo
130R, parrafo cuarto, del Tratado CEE). Ulteriormente el principio de
subsidiariedad queda consagrado ya con cardcter general, junto a los
principios de competencias atributivas y de proporcionalidad, en el ar-
ticulo 3B del Tratado CE, introducido por el Tratado de la Unién Euro-
pea firmado en Maastricht. En este precepto, relativo a las pautas de la
accioén comunitaria, se dispone que:

«La Comunidad actuard dentro de los limites de las competencias que
le atribuye el presente Tratado y de los objetivos que €ste le asigna.

I Las opiniones vertidas en el presente articulo son estrictamente personales y en ningin
caso vinculantes para la Comisién Europea.
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En los dmbitos que no sean de su competencia exclusiva, la Comuni-
dad intervendrd, conforme al principio de subsidiariedad, s6lo en la medi-
da en que los objetivos de la accién pretendida no puedan ser alcanzados
de manera suficiente por los Estados miembros, y, por consiguiente, pue-
dan lograrse mejor, debido a la dimensién o a los efectos de la accién
contemplada, a nivel comunitario.

Ninguna accién de la Comunidad excedera de lo necesario para alcan-
zar los objetivos del presente Tratado».

El principio de subsidiariedad asi configurado debe ponerse en rela-
cién con el objetivo, claramente expresado al inicio del Tratado de la
Unidn, de continuar el proceso de creacion de una union cada vez mds
estrecha entre los pueblos de Europa, en la que las decisiones se tomen
de la forma mds proxima posible a los ciudadanos. Tratdndose de un
principio de naturaleza fundamentalmente politica y como tal no exento
de ambigiiedad, su plasmacién juridica en el articulo 3B del Tratado ha-
bia conllevado el planteamiento de multiples interrogantes en cuanto al
alcance que se deba dar a lo dispuesto en dicho precepto.

A dichos interrogantes pretendieron dar respuesta desde muy pronto
las instituciones comunitarias. Por un lado, en el mes de octubre de
1992 el Consejo Europeo de Birmingham confirmé que las decisiones
debian tomarse en el nivel mds préximo posible al ciudadano, respetan-
do el articulo 3 B del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea vy,
en esta Optica, el Consejo Europeo de Edimburgo (diciembre de 1992)
definié un enfoque global para la aplicacién del principio de subsidia-
riedad (principios fundamentales, lineas directrices y procedimientos).
Por otro lado, y como consecuencia de las precisiones efectuadas por el
Consejo Europeo, el 25 de octubre de 1993, el Parlamento europeo, el
Consejo y la Comisién llegaron a un Acuerdo interinstitucional sobre
los procedimientos para la puesta en practica del principio de subsidia-
riedad. Sin embargo, a pesar de las indicaciones institucionales, las in-
terpretaciones doctrinales han proliferado en todos los sentidos, eso si
en todos los casos partiendo de la aceptacion de la aplicabilidad del
principio?.

2 En la abundante literatura sobre el principio de subsidiariedad, véanse, entre otros: CA-
RRO MARTINEZ, A., «La Unién Europea y el principio de subsidiariedad», Revista de Adminis-
tracion Piiblica, 1991, n.° 126, p. 217 y s.; CONSTANTINESCO, V., «Le principe de subsidiarité:
un passage obligé vers I’Union européenne?», L’Europe et le droit, mélanges en hommage a
Jean Boulois, 1991, p. 35 y s.; GIL ROBLES, J.M., «El principio de subsidiariedad en la cons-
truccién europea», Cuadernos de la Cdtedra Fadrique Furio Ceriol, 1993,1n.° 2, p. 7y s.; PA-
LACIO GONZALEZ, J., «The principle of subsidiarity (a guide for lawyers with a particular
Community orientation», European law review, Vol. 20, n.° 4, 1995, p. 355 et s.; y VAN GER-
VEN, W., «Les principes de subsidiarité, proportionnalité et coopération en droit communau-
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Con vistas a la CIG de 1996, el debate entre «integracionistas» e «in-
tergubernamentalistas» no podia pues faltar. El grupo de reflexién presi-
dido por el Sr. Westendorp, en su informe presentado al Consejo Europeo
de Madrid del 15 y 16 de diciembre de 1995, abordaba la problemdtica
planteada por el reparto de competencias entre Comunidad y Estados
miembros, y en su marco el alcance del principio de subsidiariedad. La
mayoria de sus miembros estimaba que la aplicacién del principio debia
consistir inicamente en guiar el ejercicio de las competencias comparti-
das entre la Comunidad y los Estados miembros, evitando toda desvia-
cién tanto por exceso como por defecto y consideraba poco oportuno,
por consiguiente, la modificacién de los textos y de la préctica sobre el
particular (control ex ante por parte de la Comisién y control ex post por
parte del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas). Algunos
miembros del grupo, aunque compartian la misma interpretacion, propo-
nian que, sin modificacién del articulo 3B, se instaurase un control poli-
tico por los Parlamentos nacionales de la aplicacién del principio o, in-
cluso, un nuevo tipo de recurso ante el Tribunal de Justicia. Otros,
proponian la creacién de un nuevo tipo de control a priori: la insercién
de una «cldusula de caducidad» de alcance general en las propuestas de
la Comisidn, o la obligacién para ésta de consultar un Alto Comité Con-
sultivo Parlamentario compuesto de parlamentarios de las Asambleas na-
cionales, a propésito de la correcta aplicacién del principio de subsidia-
riedad en cada iniciativa legislativa. En fin, un miembro sugeria
convertir la declaraciéon de Edimburgo en un Protocolo y, a la vez, intro-
ducir en el Tratado una disposicién que limitase ex ante todo exceso re-
glamentario.

Llegados a 1996, las instituciones comunitarias y la mayoria de Esta-
dos miembros se inclinarian por mantener el status quo. Finalmente, y
aunque el Comité de Regiones, Alemania y el Reino Unido defendieron
propuestas alternativas, se opté por no modificar el contenido del articu-
lo 3B (que pasaria a ser articulo 5) y afiadir un Protocolo sobre la aplica-
cién de los principios de subsidiariedad y de proporcionalidad, en el que
se recogia sustancialmente lo sefialado en Birmingham y en Edimburgo,
asi como lo previsto en el Acuerdo interinstitucional de 25 de octubre de
1993.

El Protocolo introducido tras Amsterdam constituye asi un instru-
mento de rango juridico-constitucional, en el que la dimensién de la sub-
sidiariedad y de la proporcionalidad de la accién comunitaria quedan
precisadas en torno a varios ejes: su dmbito de aplicacién en el marco del

taire européen», Hacia un nuevo orden internacional y europeo; estudios en homenaje al
Profesor Don Manuel Diez de Velasco, 1993, p. 1281 y s.
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reparto de competencias entre Comunidad y Estados miembros (I), las exi-
gencias procedimentales ex ante para su aplicacioén (II), el control ex post
de Ia misma (III) y la eleccién de los medios legislativos apropiados (IV).

I. SUBSIDIARIEDAD Y PROPORCIONALIDAD EN EL MARCO DEL REPARTO DE
COMPETENCIAS ENTRE COMUNIDAD Y ESTADOS MIEMBROS

El Protocolo introducido en Amsterdam pone fin a toda tentativa de
considerar el principio de subsidiariedad como una via de escape para al-
terar el reparto de competencias establecido por el Tratado. La finalidad
de este principio es Unicamente evitar los excesos de reglamentacién en
aquellas areas en que las competencias comunitarias no son exclusivas.

Insistiendo en lo dispuesto en el articulo 5 (ex-articulo 3B) del Trata-
do, el Protocolo precisa que la aplicacion de los principios de subsidia-
riedad y proporcionalidad respetard las disposiciones generales y los
objetivos del Tratado, en particular en lo referente al pleno manteni-
miento del acervo comunitario y del equilibrio institucional; no afectard
a los principios desarrollados por el Tribunal de Justicia en lo que se re-
fiere a la relacion entre el Derecho comunitario y el nacional y deberd
tener en cuenta el apartado 4 del articulo 6 (ex-articulo F) del Tratado
de la Union Europea, segin el cual ...la Unién se dotard de los medios
necesarios para alcanzar sus objetivos y para llevar a cabo sus
politicas.

A este respecto, cabe sefialar que de conformidad con el Tratado, las
esferas de acciéon comunitaria son muy amplias. Al definir los objetivos
de la Comunidad, el articulo 2 del Tratado se refiere a materias tales
como el «mercado comiin», la «unién econémica y monetaria» o la «ele-
vacién del nivel y calidad de vida». Ademas, el articulo 3 del Tratado de-
signa toda una serie de politicas comunitarias, en materias comercial,
agricola y de pesca, de transportes, de competencia, social, medioam-
biental, industrial, de investigacién y desarrollo, de proteccién de la sa-
lud, de educacién y formacién profesional, de cooperacion al desarrollo,
de proteccion de los consumidores, de energia, de proteccion civil y de
turismo.

El Tratado, no obstante, determina en su articulado con bastante de-
talle los procedimientos y las condiciones sustantivas que deben seguirse
seglin la materia de que se trate. Los articulos 94 y 95 (ex-articulos 100 y
100A) permiten ademds la adopcidén de medidas de armonizacién de dis-
posiciones nacionales en el marco del mercado comun y del mercado in-
terior, y, llegado el caso, el articulo 308 (ex-articulo 235) permite la
adopcion de las disposiciones pertinentes cuando una accion de la Co-
munidad resulte necesaria para lograr, en el funcionamiento del merca-
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do comiin, uno de los objetivos de la Comunidad, sin que el presente
Tratado haya previsto los poderes de accion necesarios al respecto.

Debe recordarse ademds que, a la hora de interpretar los Tratados, el
Tribunal de Justicia de Luxemburgo ha seguido siempre una orientacién
«teleoldgica» integradora. Muestra de dicha orientacién son:

—La afirmacion de los principios de primacia y de efecto directo del
Derecho comunitario’. En virtud del primero de estos principios,
las disposiciones del Tratado y los actos de las Instituciones direc-
tamente aplicables tienen por efecto, en sus relaciones con el De-
recho interno de los Estados miembros, no solamente hacer inapli-
cable de pleno derecho, por el hecho mismo de su entrada en
vigor, cualesquiera disposiciones de la legislacién nacional
existente que sean contrarias a los mismos, sino también, —en la
medida en que dichas disposiciones y actos forman parte integran-
te, con rango de prioridad, del ordenamiento juridico aplicable en
el territorio de cada uno de los Estados miembros— impedir la
formacion valida de nuevos actos legislativos nacionales en la me-
dida en que sean incompatibles con las normas comunitarias*. En
virtud del principio del efecto directo del Derecho comunitario,
cuando se cumplan ciertas condiciones, las disposiciones comuni-
tarias pueden crear derechos subjetivos en favor de los particulares
que los organos jurisdiccionales y administrativos nacionales de-
ben salvaguardar>.

—Como consecuencia de los dos principios anteriores, la necesidad
de establecer los cauces adecuados para asegurar la plena efectivi-
dad del Derecho comunitario® y en su caso la responsabilidad de

3 Véanse, al respecto, PEREZ DE LAS HERAS, B., «Las técnicas de articulacién del Derecho
comunitario con los Derechos nacionales (efecto directo, primacia, interpretacién uniforme e
interpretacion conforme)», Ordenamiento juridico comunitario y mecanismos de tutela judi-
cial efectiva, Vitoria, 1995, p. 95 y s., y Louts, J.V., El Ordenamiento Juridico Comunitario,
Bruselas, 1991.

4 Véanse, entre otras, las sentencias de 15 de julio de 1964, Costa / ENEL (6/64, Rec.
p. 585), de 9 de marzo de 1978, Simmenthal (106/77, Rec. p. 629) y de 22 de octubre de
1998, IN.CO.GE."90 y otros (C-10/97 a C-22/97, Rec. p. I-6307).

5 Véanse, entre otras, las sentencias de 5 de febrero de 1962, Van Gend en Loos (26/62,
Rec. p. 9) y de 5 de abril de 1979, Ratti (148/78, Rec. p. 1629).

6 Véanse, en materia de restitucion de sumas indebidamente pagadas por ser contrarias al
Derecho comunitario, las sentencias de 16 de diciembre de 1976, Rewe (33/76, Rec. p. 1989),
de 14 de enero de 1997, Comateb (C-192/95 a C-218/95, Rec. p. 1-0165) y de 17 de noviembre
de 1998, Aprile (C-228/96, pendiente de publicacién en la Rec.), y de manera general en cuan-
to al acceso a la jurisdiccion y a la eficacia de las vias procesales, las sentencias de 15 de mayo
de 1986, Johnston (222/84, Rec. p. 1651) y de 19 de junio de 1990, Factortame (C-213/89, rec.
p. 1-2433). Véanse, al respecto, GARCIA DE ENTERRIA, E., «El problema de los poderes del juez



110 CARLOS GIMENO VERDEJO

los Estados miembros por incumplimiento de la normativa comu-
nitaria’.

—EIl recurso a una interpretacién extensiva de las libertades funda-
mentales previstas por los Tratados y a una interpretacion restricti-
va de las excepciones a las mismas. Asi, por ejemplo, en el marco
del Derecho de la competencia se ha desarrollado una nocién de la
afectacion del comercio intracomunitario que cubre, por un lado,
las précticas restrictivas circunscritas a un Estado miembro8, y por
otro lado, aquéllas que hayan podido favorecer un aumento, inclu-
so considerable, del volumen comercial entre Estados miembros®.
Una linea similar de interpretacién condujo al desarrollo, en el
marco de la libre circulacién de mercancias, del principio del reco-
nocimiento mutuo, en virtud del cual, a falta de armonizacién co-
munitaria, un Estado miembro no puede prohibir la comerciali-
zacién en su territorio de productos legalmente fabricados y
comercializados en otro Estado miembro y que respondan de for-
ma equivalente a los objetivos de proteccién (salud, medio am-
biente,...) previstos por su propia reglamentacién'?, El Tribunal de
Justicia ha ido atn mads lejos y ha considerado que el hecho de que
un dmbito legislativo, como pueda ser el penal, siga siendo com-
petencia de los Estados miembros no puede constituir un obstacu-
lo a las disposiciones del Tratado sobre la libre circulacion, las
cuales pueden imponer limites a las medidas que los Estados
miembros pueden mantener en dichos dmbitos!!.

nacional para suspender cautelarmente la ejecucion de las Leyes nacionales en consideracion
al Derecho comunitario europeo», Revista espariola de Derecho Administrativo, 1989, p. 411 y
s.; GIMENO VERDEIJO, C., «El cobro de lo indebido en Derecho comunitario», Ordenamiento ju-
ridico comunitario y mecanismos de tutela judicial efectiva, Vitoria, 1995, p. 111 y s., PALA-
c10 GONZALEZ, J., «Organos jurisdiccionales nacionales y tutela judicial efectiva de los dere-
chos conferidos por el Ordenamiento comunitario», Poder judicial, n.° 33, 1994, p. 119y s.

7 Véanse las sentencias de 19 de noviembre de 1991, Francovich (C-6/90 y C-9/90, Rec.
p. I-5357) y de 5 de marzo de 1996, Brasserie du Pécheur y Factortame (C-46/93 y C-48/93,
Rec. p. I-1029). Véanse, al respecto, COBREROS MENDAZONA, E., «Incumplimiento del Derecho
comunitario y responsabilidad del Estado», Civitas-IVAP, Madrid, 1994, y PALACIO GONZA-
LEZ, J., «La responsabilidad del poder legislativo por causa de incumplimiento de la normativa
comunitaria», Derecho comunitario. Andlisis jurisprudencial, Vitoria, 1997, p. 15y s.

8 Véase la sentencia de 17 de octubre de 1972, Vereeniging van Cementhandelaren (8/72,
Rec. p. 977).

9 Véase la sentencia de 13 de julio de 1966, Consten y Grundig (56 y 58/64, Rec. p. 429).

10 Véanse la sentencia de 20 de febrero de 1979, Rewe (120/78, Rec. p. 649), mds conoci-
da como sentencia «Cassis de Dijon», y la Comunicacién de la Comisién sobre el seguimien-
to a dar a la sentencia «Cassis de Dijon» (DOCE C 256 de 3 de octubre de 1980, p. 2).

1 Véanse las sentencias de 3 de julio de 1980, Pieck (157/79, Rec. p. 2171) de 11 de no-
viembre de 1981, Casati (203/80, Rec. p. 2595) y de 25 de febrero de 1988, Drexl (299/86,
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Aunque los Tratados y la jurisprudencia definen ampliamente las ma-
terias en que cabe algin tipo de accién comunitaria, lo cierto es que po-
cas de estas materias son atribuidas en exclusiva a la Comunidad. Entre
éstas se encuentran la politica comercial comin, y en la medida en que la
Comunidad ejerza sus competencias, las politicas agricola, de pesca y de
transportes!2. La existencia de competencias conjuntas y concurrentes de
los Estados miembros y de la Comunidad prevalece en el resto de mate-
rias cubiertas por los Tratados; entre ellas, aunque no parezca evidente,
debe incluirse en principio la politica de competencia, aunque en este
caso el Derecho derivado ha previsto la existencia de una competencia
exclusiva para acordar exenciones en virtud del articulo 81 (ex-articulo 85),
parrafo 3, del Tratado!3. La competencia crucial para armonizar las nor-
mativas nacionales en vista de facilitar o completar el mercado interior
no puede tampoco ser descrita como exclusiva, puesto que los Estados
miembros retienen la competencia para regular al menos ciertos aspectos
en los dmbitos que han sido objeto de armonizacién, siempre y cuando
respeten las medidas comunitarias.

Es precisamente en el marco de las competencias concurrentes de Es-
tados miembros y Comunidad donde, a tenor de lo dispuesto en el articu-
lo 5 (ex-articulo 3B) del Tratado, entra en juego el principio de subsidia-
riedad. El Protocolo lo precisa sefialando que el principio de
subsidiariedad no pone en tela de juicio las competencias conferidas a
la Comunidad Europea por el Tratado, conforme las ha interpretado el
Tribunal de Justicia. Los criterios mencionados en el pdrrafo segundo
del articulo 5 (ex-articulo 3B) del Tratado se referirdn a los dmbitos en
los cuales la Comunidad no tiene competencia exclusiva. El principio de
subsidiariedad ofrece una orientacion acerca de como deben ejercerse
esas competencias a nivel comunitario.

Asi concebida, la subsidiariedad no debe entrafiar necesariamente
una devolucién de poderes a los Estados miembros. En efecto, afiade el
Protocolo, la subsidiariedad es un concepto dindmico y debe aplicarse a
tenor de los objetivos que sefiala el Tratado. Permite que la intervencion
comunitaria, dentro de los limites de sus competencias, se amplie cuan-

Rec. p. 1213). Véase, al respecto, DYRBERG, P., «El impacto del Derecho comunitario en los
ordenamientos penales de los estados miembros», Europako Elkarteko Zuzenbidea - Derecho
Comunitario, Vitoria, 1993, p. 643 y s.

12 Véanse, al respecto, las sentencias de 31 de marzo de 1971, Comisién / Consejo (22/70,
Rec. p. 263), de 14 de julio de 1976, Kramer y otros (3, 4 y 6/76, Rec. p. 1279) y el Dictamen
de 26 de abril de 1977 (1/76, Rec. p. 741).

13 Véase el articulo 9 del Reglamento n.° 17 del Consejo, de 6 de febrero de 1962, primer
reglamento de aplicacién de los articulos 85 y 86 del Tratado CEE (DOCE 13 de 21 de febre-
ro de 1962, p. 204).
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do las circunstancias asi lo exijan e, inversamente, que se restrinja o
abandone cuando deje de estar justificada.

Nadie podrd pues extrafiarse de que la Comunidad siga recurriendo al
articulo 308 (ex-articulo 235) del Tratado cuando su uso se revele necesa-
rio. Tal ha sido el caso del Reglamento (CE) n.® 2679/98 del Consejo de 7
de diciembre de 1998 sobre el funcionamiento del mercado interior en re-
lacién con la libre circulacién de mercancias entre los Estados miem-
bros!4, cuyo objeto principal era crear un sistema de alerta y de notifica-
cion rdpida para evitar, y en su caso paliar las consecuencias de, graves
atentados a la libre circulacién de mercancias cometidos por particulares
y tolerados por ciertos Estados miembros. Dicho Reglamento, nacido
como consecuencia de los ataques de los agricultores franceses a los
transportes de frutas y hortalizas procedentes de Espaiials, aunque esté in-
timamente relacionado con el funcionamiento del mercado interior, de ha-
ber sido adoptado sobre la base juridica del articulo 95 (ex-articulo 100A)
del Tratado, habria supuesto una desnaturalizacién de la misma, ya que no
comportaba ningiin tipo de armonizacién de normativas nacionales. De
ahi que la base legal finalmente escogida haya sido la del articulo 308.

Tampoco cabe el asombro cuando se observa que la Comunidad, una
vez establecido un corpus legislativo, «decisional» y jurisprudencial en
materia de exenciones a la prohibicién de practicas restrictivas de la
competencia establecida por el articulo 81 (ex-articulo 85) del Tratado,
haya decidido llegado el momento de compartir la competencia en la ma-
teria con las autoridades nacionales encargadas de aplicar la normativa
«antitrust». Asi lo ha hecho en el Libro blanco sobre la modernizacién de
la aplicacion de las reglas de competencia presentado en abril de 1999,

Cabe en fin constatar que la entrada en accién del principio de subsi-
diariedad no supone en principio una marcha atrds en la jurisprudencia
integradora del Tribunal de Justicia. Ciertamente, en los dltimos afios se
ha podido asistir a algunos cambios jurisprudenciales, a veces de cierto
calado, en lo relativo a las obligaciones que incumben a los Estados
miembros o a las empresas en virtud del Tratado. Permaneciendo ceifiidos
a los dmbitos de la libre circulacién de mercancias y de la competencia,
baste citar la celebre sentencia Keck!” y la sentencia Bagnasco's. En la

14 DOCE L 337 de 12 de diciembre de 1998, p. 8.

15 Situacién condenada por el Tribunal de Justicia en su sentencia de 9 de diciembre de
1997, Comisién / Francia (C-265/95, Rec. p. 1-6959).

16 Agencia Europa n.° 7455 de 29 de abril de 1999.

17 Sentencia de 24 de noviembre de 1993, Keck y Mithouard (C-267/91y C-268/91, Rec.
p. 1-6097).

18 Sentencia de 21 de enero de 1999, Bagnasco (C-215/96 y C/216/96, pendiente de publi-
cacién en la Rec.).



EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD: APORTACIONES DEL TRATADO.... 113

primera de ellas, el Tribunal consideré que, contrariamente a lo que se
venia juzgando, la aplicacion a productos procedentes de otros Estados
miembros de disposiciones nacionales que limiten o prohiiban ciertas
modalidades de venta no es susceptible de obstaculizar directa o indirec-
tamente, real o potencialmente, el comercio entre los Estados miembros
en el sentido de la jurisprudencia Dassonville [...], siempre que dichas
disposiciones se apliquen a todos los operadores afectados que ejerzan
su actividad en el territorio nacional, y siempre que afecten del mismo
modo, de hecho y de derecho, a la comercializacion de los productos na-
cionales y a la de los procedentes de otros Estados miembros. En la se-
gunda, el Tribunal de Justicia modula su interpretacién del criterio de
afectacion del comercio intracomunitario exigido por el articulo 81 (ex-
articulo 85) del Tratado y considera que una decisién de la asociacién de
los bancos de un Estado miembro en materia de normas uniformes sobre
las garantias para la apertura de créditos en cuenta corriente no satisface
dicho criterio, puesto que este tipo de actividad no condiciona la decisién
de los bancos extranjeros de establecerse en dicho Estado. Ahora bien,
estos cambios deben ser considerados mds bien como una correccién de
ciertos excesos y errores cometidos en el pasado y no tanto como un
cambio de orientacidn en pro del principio de subsidiariedad.

II. EL CONTROL EX ANTE DEL RESPETO DE LOS PRINCIPIOS DE SUBSIDIARIEDAD
Y DE PROPORCIONALIDAD: LA NECESARIA MOTIVACION DE LA LEGISLACION
COMUNITARIA A LA LUZ DE DICHOS PRINCIPIOS

La aplicacién de los principios de subsidiariedad y de proporcionali-
dad incumbe a todas las instituciones comunitarias. Asi, puede leerse en
el Protocolo que, al ejercer las competencias que le han sido conferidas,
cada institucion deberd garantizar el cumplimiento del principio de sub-
sidiariedad. También garantizard el respeto del principio de proporcio-
nalidad, segiin el cual ninguna accion de la Comunidad excederd de lo
necesario para alcanzar los objetivos del Tratado.

Esta obligacién se traduce principalmente en la obligaciéon de moti-
var los actos legislativos comunitarios a la luz de dichos principios, ya
inherente en el articulo 253 (ex-articulo 190) del Tratado. A este respec-
to, en el Protocolo se sefiala que para toda norma comunitaria propuesta
se expondrdn los motivos en los que se basa con vistas a justificar que
cumple los principios de subsidiariedad y proporcionalidad. Las razones
para concluir que un objetivo comunitario puede lograrse mejor a nivel
de la Comunidad deben justificarse mediante indicadores cualitativos o,
cuando sea posible, cuantitativos.
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Ya se ha visto anteriormente que el reparto de competencias entre la
Comunidad y sus Estados miembros no se ve alterado por los principios
de subsidiariedad y de proporcionalidad. No obstante, las instituciones
comunitarias, en aquellos casos en que carezcan de competencias exclu-
sivas, deberdn cuidarse de explicar el porqué de cada acto legislativo. A
este respecto, tal y como se indica en el Protocolo, para que la actuacion
comunitaria esté justificada, deberdn reunirse ambos aspectos del prin-
cipio de subsidiariedad: que los objetivos de la accion propuesta no pue-
den ser alcanzados de manera suficiente mediante la actuacion de los
Estados miembros en el marco de su sistema constitucional nacional y,
por consiguiente, pueden lograrse mejor mediante una actuacion de la
Comunidad. A continuacién, el Protocolo da una serie de directrices a
seguir cuando se estudie el cumplimiento de esta condicidn, a saber:

—el asunto que se considera presenta aspectos transnacionales que
no pueden ser regulados satisfactoriamente mediante la actuacion
de los Estados miembros;

—las actuaciones de los Estados miembros unicamente, o la ausen-
cia de actuacion comunitaria entrarian en conflicto con los requi-
sitos del Tratado (tales como la necesidad de corregir distorsiones
de la competencia, o evitar restricciones encubiertas del comercio
o reforzar la cohesion economica y social), o perjudicarian consi-
derablemente, por algiin otro cauce, los intereses de los Estados
miembros;

—la actuacion comunitaria proporcionaria claros beneficios debido
a su escala o a sus efectos en comparacion con la actuacion a ni-
vel de los Estados miembros.

Las directrices son definidas de modo bastante amplio y deberian
permitir una fécil motivacién de los actos comunitarios, a la luz de los
objetivos del Tratado y de la jurisprudencia integradora, anteriormente
citada. En efecto, si se tiene en cuenta la globalizacién mundial de la
economia, no serd dificil estimar la existencia de aspectos transnaciona-
les que justifiquen una accién comunitaria (no debe olvidarse que la Co-
munidad tiene una naturaleza eminentemente econdmica)'®. Es también
dificilmente imaginable que una accién comunitaria en el marco de los
objetivos del Tratado no comporte beneficios de escala para la Comuni-
dad y para sus Estados miembros?°.

19 Cabe sefialar, a titulo de comparacién, que en el Derecho de los EEUU, la Constitucién
prevé una cldausula sobre el comercio interestatal, en virtud de la cual el Congreso puede re-
gular el comercio tanto entre los distintos Estados como entre la Unién y terceros paises.

20 Recuérdese al respecto el informe Cecchinni, titulado «1992, el desafio. Nuevos datos
econdmicos de la Europa sin fronteras. El coste de 1a no-Europa», Flamarion, 1988.
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La aplicacién de los principios de subsidiariedad y de proporcionali-
dad conlleva no s6lo una obligacién de motivar las propuestas legislati-
vas sino también otra serie de obligaciones procedimentales, que se diri-
gen especialmente a la Comisién. El Protocolo las enumera del siguiente
modo:

—excepto en casos especiales de urgencia o confidencialidad, con-
sultar ampliamente antes de proponer textos legislativos y, en su
caso, publicar los documentos de consulta;

— justificar la pertinencia de sus propuestas en relacion con el prin-
cipio de subsidiariedad; en caso necesario, el memordndum expli-
cativo que acompariie a una propuesta dard precisiones a este res-
pecto. La financiacion total o parcial de la accion comunitaria
con cargo al presupuesto de la Comunidad requerird una explica-
cion;

—tener debidamente en cuenta la necesidad de que cualquier carga,
tanto financiera como administrativa, que recaiga sobre la Comu-
nidad, los gobiernos nacionales, las autoridades locales, los agen-
tes economicos o los ciudadanos deberd ser reducida al minimo y
deberd ser proporcional al objetivo que se desee alcanzar.

Las otras instituciones implicadas en el proceso legislativo también
tienen que atenerse a ciertas consignas derivadas de los principios men-
cionados. Asi, con pleno respeto de los procedimientos aplicables, el
Parlamento Europeo y el Consejo examinardn, como parte integrante
del examen global de las propuestas de la Comision, si las mismas se
atienen a lo dispuesto en el articulo 5 (ex-articulo 3B) del Tratado. Di-
cho examen se aplicard tanto a la propuesta original de la Comision
como a las modificaciones que el Parlamento Europeo y el Consejo de-
seen introducir en la propuesta. Ademads, durante los procedimientos
contemplados en los articulos 251 y 252 (ex-articulos 189B y 189C) del
Tratado, se informard al Parlamento Europeo de la postura del Consejo
sobre la aplicacion del articulo 5 del Tratado, mediante una exposicion
de los motivos por los que el Consejo adopta su posicion comiin. El Con-
sejo informard al Parlamento Europeo de los motivos por los que consi-
dera que una propuesta de la Comision no se ajusta, en parte o en su to-
talidad, al articulo 5 del Tratado.

Todas estas obligaciones aparecen definidas en torno al proceso le-
gislativo comunitario, por lo que cabe pensar que no se aplican en otros
ambitos. Piénsese por ejemplo en todos los actos de la Comisién europea
en el marco de los procedimientos de infraccién incoados en el marco de
la misién de «guardidn del Tratado» que en exclusiva, aunque bajo con-
trol judicial, le atribuye el articulo 211 (ex-articulo 155) del Tratado: car-
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tas de emplazamiento, dictimenes motivados y recursos ante el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas. A este respecto, el Protocolo
indica que cuando la aplicacion del principio de subsidiariedad sea mo-
tivo de que la Comunidad no adopte una accion, los Estados miembros
tendrdn que ajustarse en su actuacion a las normas generales que esta-
blece el articulo 10 (ex-articulo 5) del Tratado, tomando todas las medi-
das apropiadas para asegurar el cumplimiento de sus obligaciones de
acuerdo con el Tratado y absteniéndose de todas aquellas medidas que
puedan poner en peligro la realizacion de los objetivos del Tratado.
Ademads, en la Declaracién relativa al Protocolo y aneja al Tratado, las
Altas Partes Contratantes indican que las competencias en materia de vi-
gilancia, de control y de ejecucién conferidas a las instituciones europeas
por los articulos 202 y 211 (ex-articulos 145 y 155) del Tratado no que-
dan afectadas por el Protocolo. Se confirma asi la posibilidad de que la
Comunidad interfiera facilmente, por via de los procedimientos de in-
fraccién, en dmbitos de competencia nacional, como el Derecho penal?!,
cuando consideraciones derivadas de los principios de subsidiariedad y
de proporcionalidad le habrian dificultado enormemente una actividad
legislativa en la misma materia.

Tratdndose del Tribunal de Justicia, el control que éste pueda efectuar
del cumplimiento de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad
se hard normalmente ex post??. Sin embargo, una hipétesis de control ex
ante por parte del Tribunal queda abierta, en materia de conclusién de
acuerdos internacionales, por el articulo 300 (ex-articulo 228), apartado 6,
del Tratado. Efectivamente, esta disposicién prevé que el Consejo, la Co-
misién o un Estado miembro podrén solicitar el dictamen del Tribunal de
Justicia sobre la compatibilidad de cualquier acuerdo previsto con las
disposiciones del Tratado, entre las que, obviamente, se encuentra el ar-
ticulo 5 en materia de subsidiariedad y de proporcionalidad.

ITII. EL CONTROL EX POST DE LA APLICACION DE LOS PRINCIPIOS DE
SUBSIDIARIEDAD Y DE PROPORCIONALIDAD

El Protocolo sefiala que el cumplimiento del principio de subsidiarie-
dad serd objeto de examen con arreglo a las normas establecidas en el
Tratado. En la préctica, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas puede proceder a un control del cumplimiento de los principios de
subsidiariedad y de proporcionalidad cuando se cuestione la legalidad de

21 Véase la jurisprudencia anteriormente citada sobre el particular.
22 Véase el siguiente apartado.
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un acto comunitario, sea directamente o de modo incidental, o cuando se
plantee una interpretaciéon del mismo.

Cierto es que el principio de subsidiariedad es de naturaleza emi-
nentemente politica y, en este sentido, el Consejo Europeo de Edimburgo
precisé que no puede considerase que el mismo tenga efecto directo. Sin
embargo, el propio Tribunal de Justicia ya habia indicado en 1990, en su
comunicacién con vistas a la CIG que debia preparar Maastricht, que el
examen por su parte de la legalidad de un acto basado en motivos de sub-
sidiariedad no deberia plantear problemas de cardcter novedoso. Se remi-
tia al respecto al principio de proporcionalidad que, desde hace mucho
tiempo, venia siendo considerado como elemento de interpretacion para
delimitar las competencias que autorizan a las instituciones comunitarias
imponer obligaciones a los ciudadanos comunitarios y, en particular, a
los operadores econdémicos, y cuya violacién constituye un motivo de
anulacién y de excepcion. Por ello, el Consejo Europeo de Edimburgo
concluia que, no obstante la falta de efecto directo, la interpretacién del
principio de subsidiariedad y la verificacién de la conformidad al mismo
quedan sometidas al control del Tribunal de Justicia, en lo relativo a las
cuestiones concernientes al Tratado CE.

En el entramado comunitario, corresponde al Tribunal de Justicia ac-
tuar como juez «constitucional» y pronunciarse sobre las competencias
respectivas de la Comunidad y los Estados miembros, salvaguardar el
equilibrio institucional instaurado por el Tratado, controlar el respeto de
los derechos fundamentales y de los principios generales del derecho
tanto por las instituciones como por los Estados miembros y pronunciar-
se sobre las relaciones entre Derecho comunitario y Derecho nacional,
sobre las obligaciones de los Estados miembros para con la Comunidad y
sobre los deberes de las instituciones comunitarias respecto a los Estados
miembros.

A falta de modificacién de las vias de recurso clasicas, seran éstas
las que permitan al Tribunal de Justicia ejercer su funcién de juez consti-
tucional y tener en cuenta los principios de subsidiariedad y de propor-
cionalidad, como criterios de interpretacién o como motivos de anula-
cién o de excepcidén. En particular el principio de subsidiariedad serd
aplicable en el marco de los recursos de anulacidn previstos por el articu-
lo 230 (ex-articulo 173) del Tratado, de remisiones prejudiciales sobre la
validez de un acto comunitario previstas por el articulo 234 (ex-articulo
177) del Tratado o de las excepciones de ilegalidad planteadas en virtud
del articulo 241 (ex-articulo 184) del Tratado.

Como lo venia haciendo con el principio de proporcionalidad, el Tri-
bunal de Justicia, a la hora de apreciar el cumplimiento del de subsidia-
riedad, reconoce en principio un amplio margen de apreciacién a la insti-
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tucién de que se trate. Asi lo ha sefialado, en efecto, en su comunicacién
de 1990.

Ademads cuando se trata de apreciar si en el ejercicio de dicho mar-
gen de apreciacion se han respetado las exigencias de motivacién y de
procedimiento, y no se ha cometido un error manifiesto, el Tribunal de
Justicia se muestra bastante flexible.

Un primer ejemplo de esta flexibilidad puede encontrarse en una sen-
tencia por la que resuelve un recurso planteado por Alemania contra la
Directiva relativa a los sistemas de garantia de depdsitos?®. El Gobierno
alemdn habia sostenido que la Directiva debia ser anulada por haberse
incumplido la obligacién de motivar los actos y afirmado que la Directi-
va no ofrecia ninguna justificacién sobre su compatibilidad con el princi-
pio de subsidiariedad. Por lo que se refiere al contenido concreto de la
obligacién de motivar los actos en relacidn con el principio de subsidia-
riedad, el Gobierno alemdn habia sefialado que las Instituciones comuni-
tarias debian precisar de manera detallada las razones por las que sélo la
Comunidad estd facultada para actuar en el &mbito de que se trata, exclu-
yendo a los Estados miembros. El Tribunal de Justicia recuerda en pri-
mer lugar que la obligacién de motivar los actos, establecida por el ar-
ticulo 253 (ex-articulo 190) del Tratado, impone que todos los actos a
que se refiere contengan una exposicion de los motivos que han conduci-
do a la Institucién a adoptarlos, de tal modo que el Tribunal de Justicia
pueda ejercer su control y que tanto los Estados miembros como los inte-
resados conozcan las circunstancias en las que las Instituciones comuni-
tarias han aplicado el Tratado. Pero a continuacidn, para el caso concre-
to, sefiala que, en el segundo considerando de la Directiva, el Parlamento
y el Consejo habian estimado que convenia «considerar la situacién a
que podria dar lugar la indisponibilidad de los depdsitos de una entidad
de crédito con sucursales en otros Estados miembros» y que era «impres-
cindible [asegurar] un nivel minimo armonizado de garantia de depdsi-
tos, independientemente del lugar de la Comunidad en que estén éstos
ubicados». Y concluye que estas consideraciones demuestran que el le-
gislador comunitario estimaba que, debido a la dimensién de la accién
contemplada, el objetivo de ésta podia lograrse mejor a nivel comunita-
rio. El mismo razonamiento, sigue el Tribunal, se reitera en el tercer con-
siderando, del que se deduce que la decision sobre el sistema de garantia
competente en caso de insolvencia de una sucursal situada en un Estado
miembro que no sea el del domicilio social de la entidad de crédito pro-
duce efectos que se sufren mds alld de las fronteras de cada Estado

23 Sentencia de 13 de mayo de 1997, Alemania / Parlamento y Consejo (C-233/94, Rec. p.
1-2405).



EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD: APORTACIONES DEL TRATADO.... 119

miembro. Ademds, termina el Tribunal, en el quinto considerando, el
Parlamento y el Consejo indicaron que las medidas adoptadas por los
Estados miembros de conformidad con la Recomendacién de la Comi-
si6on no habian permitido conseguir todos los resultados deseados. Es
decir, el legislador comunitario habia comprobado que el objetivo de su
accién no podia ser alcanzado de manera suficiente por los Estados
miembros.

El Tribunal sigue la misma linea en una sentencia a propédsito de la
validez de un reglamento sobre contingentes de importacién sobre deter-
minados juguetes originarios de la Repiblica Popular de China?*. En ella
el Tribunal sefiala que, aunque el principio de proporcionalidad, tal y
como se recoge en el parrafo tercero del articulo 5 del Tratado, constitu-
ye un principio general del ordenamiento juridico comunitario, no puede
exigirse que se mencione especialmente en los considerandos de un acto
comunitario. En cualquier caso, sefialaba el Tribunal, al indicar, en el
sexto considerando del reglamento impugnado, que debian instaurarse
contingentes cuantitativos «para un nimero limitado de productos origi-
narios de la Republica Popular de China», debido a la sensibilidad de de-
terminados sectores de la industria comunitaria, el Consejo habia expli-
cado que tales medidas sélo se adoptaban en los supuestos en que fueran
necesarias para alcanzar los objetivos perseguidos, con arreglo al princi-
pio de proporcionalidad, por lo que resultaba infundado el motivo basado
en el incumplimiento de la obligacién de motivacion.

De estas sentencias se desprende que para el Tribunal de Justicia, es
suficiente que las instituciones lleguen a una conclusién en lo relativo a
la subsidiariedad y la indiquen, pero no es necesario que se explayen en
dar una evidencia detallada que sirva de apoyo a tal conclusién ni que
hagan una mencidén expresa del principio de que se trate. Asi lo habia in-
dicado el Abogado General Sr. Léger en sus conclusiones en el primero
de los asuntos examinados, al escribir lo siguiente:

«... ala vista de la importancia del principio de subsidiariedad en el re-
parto de competencias entre los Estados miembros y la Comision, y te-
niendo en cuenta la necesidad de que el Tribunal de Justicia ejerza su
control sobre las condiciones en las que las Instituciones comunitarias
han aplicado el Tratado, no parece excesivo esperar de estas Instituciones
que, en el futuro, motiven sistematicamente sus decisiones en relacion
con el principio de subsidiariedad.

Asi, cualquier acto adoptado por la Comunidad deberd incluir, expre-
sa o implicitamente, pero de forma clara, la justificacién del fundamento

24 Sentencia de 19 de noviembre de 1998, Reino Unido / Consejo (C-150/94, pendiente de
publicacién en la Rec.)
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de la intervencién de la autoridad competente, aunque sélo sea la afirma-
cién, en su caso, de que no procede dar paso a la subsidiariedad».

Tratdndose no tanto del control de legalidad como de la interpreta-
cién de los actos comunitarios a la luz del principio de subsidiariedad, el
Tribunal de Justicia no parece dispuesto a renunciar a su orientacion in-
tegradora.

Un ejemplo de esta actitud puede encontrarse en la sentencia sobre la
directiva relativa a determinados aspectos de la ordenacién del tiempo de
trabajo?. El Reino Unido habia alegado que el articulo 138 (ex-articulo
118A) del Tratado debia interpretarse a la luz del principio de subsidia-
riedad, y no permitiria la adopcién de una directiva formulada de manera
tan general e imperativa como la directiva controvertida, dado que la am-
plitud y la naturaleza de la normativa sobre el tiempo de trabajo varian
muchisimo de un Estado miembro a otro. El Tribunal de Justicia se limi-
té a sefalar que el articulo 138 encarga al Consejo adoptar disposiciones
minimas con el fin de contribuir, mediante la armonizacidn, a la consecu-
cién del objetivo de elevacion del nivel de proteccidon de la seguridad y
la salud de los trabajadores que, con arreglo al apartado 1 de la referida
disposicién, incumbe en primer lugar a los Estados miembros. Al haber
constatado el Consejo la necesidad de mejorar el nivel existente de pro-
teccion de la seguridad y la salud de los trabajadores y de armonizar,
dentro del progreso, las condiciones existentes en ese dmbito, la conse-
cucién de dicho objetivo mediante disposiciones minimas supone nece-
sariamente una actuacién comunitaria que, por lo demds, deja en buena
parte en manos de los Estados miembros, como ocurre en el presente
caso, la facultad de adoptar las modalidades de aplicacién necesarias.

Otro ejemplo lo ofrece la célebre sentencia «Bosman»2%, en la que
puede leerse que el principio de subsidiariedad, incluso en una interpre-
taciéon amplia con arreglo a la cual la intervencién de las autoridades co-
munitarias debe limitarse a lo estrictamente necesario en el 4ambito de la
organizacion de las actividades deportivas, no puede tener por efecto el
que la autonomia de que disponen las asociaciones privadas para adoptar
reglamentaciones deportivas limite el ejercicio de los derechos, como el
de libre circulacion, conferidos a los particulares por el Tratado.

Al control jurisdiccional, ha venido a afadirse el examen institucional
ex post de la aplicacién de los principios de subsidiariedad y proporciona-
lidad en el marco de informes especificos anuales. A tenor del Protocolo,
la Comision deberia presentar al Consejo Europeo, al Parlamento Euro-

25 Sentencia de 12 de noviembre de 1996, Reino Unido / Consejo (C-84/94, Rec. p. I-5755).
26 Sentencia de 15 de diciembre de 1995, Bosman (C-415/93, Rec. p. [-4921)
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peo y al Consejo un informe anual sobre la aplicacion del articulo 5 del
Tratado. Dicho informe anual deberd remitirse asimismo al Comité de
las Regiones y al Comité Economico y Social. El Consejo Europeo ten-
dra en cuenta dicho informe en su informe relativo a los progresos reali-
zados por la Unién que debe presentar al Parlamento Europeo de confor-
midad con el articulo 4 del Tratado de la Unién Europea. Se traslada asi
a este dmbito la «informitis» de que padecen actualmente las institucio-
nes comunitarias. En efecto, aunque a la vista de la penuria de efectivos
en materia de personal pueda parecer paraddjico, las instituciones comu-
nitarias y en particular la Comisidon deben elaborar toda una pléyade de
informes anuales o plurianuales en multiples &mbitos, que en vez de inte-
grase en el Informe General sobre la Actividad de la Unién Europea?’
han venido a afiadirse al mismo.

Los informes elaborados hasta ahora por la Comisién se limitan a
identificar basicamente, por un lado, las propuestas legislativas que la
Comisién ha decidido retirar para tener en cuenta el principio de subsi-
diariedad, y, por otro lado, la legislacion comunitaria existente respecto
de la cual la Comisidén pretende proponer la derogacion.

IV. LA ELECCION DE LOS MEDIOS LEGISLATIVOS APROPIADOS

En aras de la subsidiariedad y de la proporcionalidad, las institucio-
nes se han dado una serie de directrices en cuanto a la preferencia por
unos instrumentos legislativos o por otros. Esta preferencia encuentra un
refrendo juridico fundamental en el Protocolo al sefialarse que la forma
de la actuacion comunitaria deberd ser lo mds sencilla posible, coheren-
te con el logro satisfactorio del objetivo de la medida y con la necesidad
de su ejecucion eficaz. La Comunidad deberd legislar iinicamente en la
medida de lo necesario. En igualdad de condiciones, las directivas serdn
preferibles a los reglamentos, y las directivas marco a las medidas deta-
lladas. Las directivas, tal y como se definen en el articulo 249 (ex-ar-
ticulo 189) del Tratado, aunque obliguen al Estado miembro destinatario
en cuanto al resultado que deba conseguirse, dejardn a las autoridades
nacionales la eleccion de la forma y de los medios.

27 Pueden citarse, entre muchos otros, el informe trienal sobre la aplicacion de las disposi-
ciones relativas a la ciudadania previsto por el articulo 22 del Tratado, el informe anual sobre
la situacion del empleo en la Comunidad previsto por el articulo 128 del Tratado, o el previs-
to por la Decision n.° 3052/95/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre
de 1995, por la que se establece un procedimiento de informacion mutua sobre las medidas
nacionales de excepcion al principio de libre circulacién de mercancias en la Comunidad
(DOCE L 321 de 30 de diciembre de 1995, p 1).
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Y en el mismo Protocolo se insiste en que, en lo que se refiere a la
naturaleza y al alcance de la actuacion de la Comunidad, las medidas
comunitarias deberian dejar un margen tan amplio como sea posible
para que las decisiones se tomen a nivel nacional, de forma compatible
con el doble objetivo de que las medidas cumplan su finalidad y de que
se respeten los requisitos del Tratado. Habrd que velar por que se respe-
ten simultdneamente el Derecho comunitario y las disposiciones na-
cionales bien establecidas asi como el ordenamiento y el funcionamiento
de los regimenes juridicos de los Estados miembros. Cuando correspon-
da y a reserva de su correcta ejecucion, las medidas comunitarias debe-
rian ofrecer a los Estados miembros varias formas alternativas de alcan-
zar los objetivos perseguidos.

Lo asi dispuesto no constituye ninguna novedad para el funciona-
miento institucional comunitario. Efectivamente, los Tratados ya se en-
cargan en cada materia concreta de indicar cudles sean los instrumentos
juridicos apropiados, y rara vez privilegian los reglamentos. Ademads,
desde el Acta Unica Europea existe un compromiso para privilegiar la
utilizacion de las directivas cuando la armonizacién comporte, en uno o
varios Estados miembros, una modificacién de disposiciones legislati-
vas?®. No debe olvidarse tampoco que, en el marco del establecimiento
del mercado interior, las instituciones comunitarias desde hace bastante
tiempo han renunciado al dificil objetivo de una armonizacién total. Por
el contrario, se ha privilegiado el recurso al principio del reconocimiento
mutuo® y a las directivas denominadas de nuevo enfoque, que se limitan
a establecer las exigencias esenciales en materia de seguridad y de salud,
remitiendo a normas técnicas europeas o en su caso nacionales, para la
solucién de los problemas técnicos concretos°.

VALORACION FINAL

A la vista del contenido del Protocolo, tal y como ha sido detallado
en los apartados anteriores, cabe concluir que no se reabre la cuestién de
la subsidiariedad sino que se mantiene el marco vigente, aunque eso si
con un status juridico reforzado. A este respecto, baste sefialar que, de

28 Véase la Declaracion n.° 4 del Acta final de la misma.

2 Véase, por ejemplo, la Comunicacién de la Comisién relativa a la libre circulacién de
productos alimenticios (DOCE C 271 de 1989).

30 Véase la Comunicacién de la Comisién «Armonizacién técnica y normalizacién» de 31
de enero de 1985 (Com (85) 19 final), y la resolucién del Consejo de 7 de mayo de 1985, «re-
lativa a un nuevo enfoque en materia de armonizacién técnica y de normalizacién» (DOCE C
136 de 4 de junio de 1985, p. 1).
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conformidad con el articulo 311 (ex-articulo 239) del Tratado, los proto-
colos que, de comiin acuerdo entre los Estados miembros, sean incorpora-
dos como anexos al Tratado serdn parte integrante del mismo. Y de he-
cho, Tribunal de Justicia y Abogados Generales no han dudado en atribuir
a dichos protocolos un valor juridico idéntico al del mismo Tratado3!.

El proceso de integracion europea sigue adelante dentro de los limites
impuestos por los Tratados, y s6lo se refuerzan las obligaciones de moti-
vacidn y de caricter procedimental de los actos legislativos comunitarios.

Esta constatacion queda puesta de relieve si se tiene en cuenta lo que
no se hizo en Amsterdam. En efecto, se optd por evitar una revision sus-
tancial de la definicién del principio de subsidiariedad y por no extender
su dmbito de aplicacién. Tampoco se abrieron las puertas a un control de
la aplicacidn del principio de subsidiariedad por la Conferencia de érga-
nos especializados en los asuntos comunitarios (COSAC) o por parte de
los Parlamentos nacionales. Ademas, la redaccién del articulo 308 (ex-
articulo 235) permanecié inalterada en el nuevo Tratado y no se estable-
cid ni una lista de competencias de la Unién ni otra de competencias de
los Estados miembros.

Por otro lado, a pesar de la insistencia de las instancias regionales, ni
el Tratado ni sus Protocolos las tuvieron en cuenta en las disposiciones
relativas al principio de subsidiariedad. E1 Comité de Regiones no pudo
ver as{ incluida en el Tratado su propuesta, con vistas a la CIG de 1996,
de reformular el articulo 5 (ex-articulo 3B) del Tratado en los siguientes
términos: la Comunidad intervendrd, conforme al principio de subsidia-
riedad, s6lo en la medida en que los objetivos de la accién pretendida no
puedan ser alcanzados de manera suficiente por los Estados miembros y
por las colectividades regionales y locales dotadas de competencias se-
gtn el Derecho interno de los Estados miembros. Tampoco pudo ver re-
conocida la posibilidad de plantear recursos de anulacién ante el Tribu-
nal de Justicia en aquellos casos en que un acto comunitario suponga
violacién del principio de subsidiariedad o afecte las competencias legis-
lativas del Comité32. De todos modos, conviene sefialar que, segln cons-

31 Véanse las sentencias de 10 de julio de 1986, Wybot (149/85, Rec. p. 2403), de 22 de
octubre de 1987, Foto-frost (314/85, Rec. p. 4199) y de 24 de febrero de 1988, Comisién / Bél-
gica (260/88, Rec. p. 966). Véanse asimismo las conclusiones del Abogado General Sr. May-
ras, en el marco de la sentencia de 14 de febrero de 1978, United Brands (27/76, rec. p. 327) y
del Abogado General Sr. Reischl, en el marco de las sentencias de 27 de septiembre de 1979,
Gefliigelschlachterei Freistadt (23/79, Rec. p. 2817) y de 29 de octubre de 1980, Roquette
(138/79, Rec. p. 3366).

32 Puede seiialarse aqui que el Tribunal de Justicia se muestra reticente a abrir las vias de
recurso privilegiadas a las regiones de los distintos Estados miembros. Véase, en este sentido,
el auto de 21 de marzo de 1997, Regién Valona (C-95/97, Rec. p. I-1787), comentado en el
n.° 17/1997 de la Revista Cuadernos europeos de Deusto.
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ta en la Declaracion relativa al principio de subsidiariedad hecha en la
CIG por Alemania, Austria y Bélgica, para los gobiernos de dichos pai-
ses, resulta evidente que la accién de la Comunidad Europea conforme
a dicho principio, se refiere no solamente a los Estados miembros sino
también a sus entidades territoriales en la medida en que éstas dispon-
gan de un poder legislativo conferido por el Derecho constitucional na-
cional.
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1. INTRODUCCION

Con el fin de conseguir los objetivos que se prevén en los Tratados
Fundacionales, las Comunidades Europeas persiguen y tratan de alcan-
zar, de manera progresiva desde su nacimiento, el establecimiento de un
mercado comun.

Cuando en el art. 3 del T.CE se enumeran los instrumentos basicos
con que se dota a la Comunidad Europea para la consecucién de los fi-
nes generales enunciados en el apartado g) del articulo del T.CE, se
hace referencia a «el establecimiento de un régimen que garantice que
la competencia no sea falseada en el mercado comin» sin plantear nin-
gun tipo de distincién entre las distorsiones procedentes de la actuacion
de empresas privadas y las que puedan derivarse de comportamientos
publicos.

En este orden de ideas, el Tribunal de Justicia comunitario ha sefiala-
do que, estando la Comunidad Europea fundada «en una unién aduanera
que se extiende al conjunto de los intercambios de mercancias entre los
Estados miembros»!, «la falta a los deberes de solidaridad aceptados»

I Sentencia de 15 de diciembre de 1976, causa 41/76, Rec. 1976-9.
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por éstos, «por el hecho de su adhesién a la Comunidad, afecta a las ba-
ses esenciales del orden juridico comunitario»2. Por consiguiente, los Es-
tados miembros tienen la obligacién general de «adoptar cuantas medi-
das sean necesarias para asegurar el cumplimiento de los deberes que les
impone el Tratado, asi como la obligacion de abstenerse de tomar cuan-
tas medidas sean susceptibles de poner en peligro la realizacién de los fi-
nes del Tratado»3.

En realidad, es cierto que el ritmo de utilizacién y avance de los me-
canismos como vias para el logro de los objetivos deseados ha sido ma-
yor y mds positivo que en otros momentos. Sin embargo, puede afirmar-
se que, a finales de la década de los ochenta y durante los primeros afios
de la de los noventa, llegamos a encontrarnos en una fase de avance con-
siderable que desembocd en el logro definitivo del mercado dnico euro-
peo.

En este sentido y como es bien sabido, un mercado comun implica la
supresion de todas aquellas barreras que se oponen a la libre circulacién
de los factores de produccidn, es decir, mercancias, personas y capitales.
Pues bien, va a ser, precisamente, en el conjunto de disposiciones adop-
tadas para proteger la libre circulaciéon de mercancias (desarme arancela-
rio y contingentario, armonizacion de legislaciones nacionales en materia
fiscal, técnica, etc.), donde puede encuadrarse la politica comunitaria de
la competencia, en la medida en que la Comunidad considera que toda
prictica restrictiva de la competencia puede afectar, en mayor o menor
grado, al comercio interestatal, dificultando, por tanto, la correcta distri-
bucién y empleo de los recursos productivos®.

Asi pues, en el mismo orden de ideas, cabria afirmar que el concep-
to de actividad econdmica de interés general, establecido en el art. 90
del T.CE, resulta ser un concepto juridico que viene adquiriendo cada
vez, con el paso de los afios, una mayor relevancia. En efecto, el con-
cepto de actividad econémica de interés general propuesto en el art. 90
del T.CE se encuentra integrado en la politica de competencia comunita-
ria, a través del Derecho de la Competencia, imponiéndose a los Estados
miembros y limitando su capacidad de accién en la economia y de crea-
ciéon de derechos especiales o exclusivos para las empresas. Asi pues,
observamos como la revalorizacion del mencionado art. 90 del T.CE, en
los udltimos tiempos, viene a acompafiar al esfuerzo de integra-

2 Sentencia de 7 de febrero de 1973, causa 39/72, Rec. 1973-2.

3 Sentencia de 12 de julio de 1973, causa 2/73, Rec. 1973-6.

4 En el mismo sentido, vid. MOLINA DEL P0z0O, C.F.: «La empresa publica y el Derecho co-
munitario: especial referencia a los limites establecidos para las ayudas por la normativa co-
munitaria», en la obra colectiva Administracion Instrumental, Libro Homenaje al Prof. CLA-
VERO AREVALO, vol. II, Civitas, Madrid, 1994, pag. 1233 y sigs.



LOS SERVICIOS DE INTERES GENERAL EN EL DERECHO COMUNITARIO:... 127

cién que se inicid en los afios ochenta y continué en los noventa’. Dicha
revalorizacién del precepto reiterado estd impulsada por la oleada mun-
dial de liberalizacién y privatizacién coetdnea y subsiguiente a la caida
del muro de Berlin.

Sin embargo, exponer con cardcter general cuanto acabamos de decir
resultaria bastante pobre e incompleto. Consideramos que es preciso dar
un paso mds adelante y llegar a afirmar que, los servicios puiblicos eco-
némicos, asi como la regulacidn sectorial de las dreas econdmicas estra-
tégicas, poseen en la actualidad un marco juridico bastante mds estrecho
que el que presentaban hace tan s6lo una o dos décadas. Serd necesario
examinar dicho marco para llegar a establecer qué se estructura alrededor
del concepto de «actividad econdémica de interés general dotada de dere-
chos especiales o exclusivos», cuyos perfiles se van definiendo por con-
traste con los servicios publicos tradicionales.

II. LA ECONOMIA DE MERCADO Y LA LIBRE COMPETENCIA, ELEMENTOS
ESENCIALES DEL DERECHO ECcONOMICO EUROPEO: SU ANCLAJE CON
EL SERVICIO PUBLICO

Los Tratados Fundacionales comunitarios establecen las bases y me-
didas necesarias para el logro de un mercado comin. Sin embargo, no
puede olvidarse que la unificacién econémica no constituye una finali-
dad en si misma®, sino un estadio intermedio en un proceso mucho mads
amplio que viene constituido por la deseada unidad europea.

El modelo econémico organizativo de economia de mercado, cimen-
tado en la libertad de circulacién de mercancias, personas, servicios y ca-
pitales y en la libre competencia, no debe identificarse en el momento
presente con el cldsico sistema econdmico propio del «laissez faire»; por
ello, el funcionamiento del mercado comin puede verse, en ocasiones,
encorsetado por un Derecho Comunitario intervencionista, haciendo uso
de la competencia otorgada por las politicas comunes de la Comunidad o
por las intervenciones econdémicas publicas permitidas a los Estados
miembros.

En este sentido, es sostenible que el sistema actual de economia de
mercado europeo puede aprehenderse como un «sistema econdémico de
sintesis», que combina las ventajas del cldsico sistema liberal con la in-

5 Por ejemplo, pueden sefialarse: el Acta Unica Europea, el Horizonte 92 con el Mercado
Unico, el Tratado de la Unién Europea y el Tratado de Amsterdam.

6 Jean MONNET sefialaba cémo «se ambicionaba alcanzar lo politico dando un rodeo por
lo funcional», citado por J. BUCHMANN: «La naturaleza politica de la integracién europea», en
Documentacion Administrativa, n.° 185.
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tervencion estatal o comunitaria’. Existe, pues, una ideologia econémico-
social comtn que podemos calificar como neoliberal y que responde al
sistema de economia de mercado descrito, toda vez que este neoliberalis-
mo matiza la clasica formulacion liberal al aceptar la necesaria interven-
cién del Estado en los fracasos del mercado®.

De otra parte, debe recordarse que, pese a que la Comunidad Euro-
pea se construya sobre la base de una economia de mercado, los Estados
miembros de la Comunidad no estdn dotados de un marco constitucional
econdmico idéntico y que el art. 222 del T.CE garantiza la neutralidad de
la Comunidad en relacién al régimen de propiedad y deja a los Estados
que la componen la capacidad para fijar la extensién y organizacién de
su sector publico®. Semejante aseveracion podria hacernos creer que la
Comunidad Europea no tiene forma de incidir sobre la configuracién del
modelo econdémico de sus Estados miembros. Pero el Derecho Comunita-
rio puede limitar el intervencionismo estatal, esencialmente, con la apli-
cacién de la normativa sobre competencia (articulos 85 al 94), la armoni-
zacion de legislaciones (articulos 100 al 102) y a través de la progresiva
consolidacién de un sector intervencionista comunitario, junto al de los
Estados miembros, en tanto lo permita el principio de subsidiariedad, de-
finido expresamente en el art. 3B del Tratado de la Unién Europea!®.

Por consiguiente, puede decirse que, la adhesion de Espaifia a la Co-
munidad Europea vino a matizar las posibilidades de intervencion del
Estado en la economia, abiertas por nuestra Constitucién en 1978. El im-
pacto que sobre el ordenamiento espaiiol produce la adopcién del aludido
modelo econdémico, marca las grandes lineas que han de conducir la ac-
tuacién de los Estados en el terreno econémico, lo que, inevitablemente,
comporta consecuencias en lo juridico. El espiritu de la Comunidad pre-
siona hacia la liberalizacién y, por ello, el Tratado CE recorta las posibi-
lidades de mediatizacién publica de la economia en dmbitos bien signifi-
cativos: empresas publicas —paridad de trato y libre competencia—,

7 Vid. BALADO RUIZ-GALLEGOS: «La libertad de empresa: algunas notas sobre su configu-
racién en la Constitucion espafiola de 1978 y en el Derecho Comunitario Europeo», en la Re-
vista de Estudios e Investigacion sobre las Comunidades Europeas, n.° 18.

8 Vid. ARINO ORTIZ, G.: «La Constitucién econémica de Espaifia. Comentario introducto-
rio al Titulo VII», en Comentarios a las Leyes Politicas, tomo X, Madrid, 1985.

Asimismo, vid. GONDRA ROMERO: «Integracién econdémica e integracién juridica en el
marco de la Comunidad Econémica Europea», en el Tratado de Derecho Comunitario Euro-
peo, tomo I, Madrid, 1986.

9 Vid. RODRIGUEZ IGLESIAS, G.C.: «Los monopolios de Estado», en Tratado de Derecho
Comunitario Europeo, tomo 1, Madrid, 1986.

10 Vid. GALERA RODRIGO, S.: «El principio de subsidiariedad desde la perspectiva del re-
parto de competencias entre los Estados y la Unién Europea», en Gaceta Juridica de la C.E.,
Boletin n.° 103, mayo, 1995, pag. 5y sigs.
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empresas de servicio publico —competencia—, monopolios —articulos
37 y 90 n.° 2— y ayudas publicas —art. 92—!!. En este sentido, los Esta-
dos miembros no deben adoptar medidas que vayan en contra de las ba-
ses de la economia de mercado y esto se traduce también en la desapari-
cién, cuando ello sea posible, o en el estricto redimensionamiento de los
monopolios estatales en el sector de los servicios publicos.

Pues bien, precisamente en base a cuanto exponemos, puede afirmar-
se que, la adhesion de Espafia a la Comunidad Europea también va a in-
fluir en el concepto de servicio publico a nivel nacional. La aludida inci-
dencia pasa por la necesidad de evitar cualquier tipo de proteccionismo
que suponga restriccién de la competencia y que encuentre su apoyatura
en la nocién de servicio publico. Y ello, debido a que, como es bien co-
nocido, la politica de la competencia comunitaria se configura como
principio rector del ordenamiento econémico europeo. Asi, como puede
advertirse, nos hallamos en presencia de un impacto que, lo es funda-
mentalmente, de principios informantes del orden econémico, pero que
posibilita su ulterior concrecién en el terreno juridico, y ello a través del
Derecho derivado, el cual serd el encargado de desarrollar los principios
bdsicos recogidos por los Tratados fundacionales comunitarios!2.

El proceso de integracién econdémica, puede decirse, que gira en tor-
no a dos ejes. Por una parte, consiste en una integracion negativa —es
decir, basada en eliminaciones y prohibiciones, por las que se limita o
prohibe el uso de ciertos instrumentos politicos de los que disponen los
Estados miembros—, completada, por otra parte, por una integracién po-
sitiva cuyas caracteristicas son la armonizacion y la coordinacion de las
legislaciones de los Estados miembros, bajo control de la Comunidad.
Esta tltima operacidn exige la transferencia a la Comunidad de impor-
tantes competencias.

Sin embargo, la tensién entre, por una parte, las exigencias plantea-
das por la creacién y el mantenimiento del buen funcionamiento de un
mercado comin y, por otra, los intereses del Estado nacional, cuyo papel
en el conjunto socioeconémico no habia dejado de crecer, se volvié opre-
siva. A raiz de este fenOmeno, existian varias causas, relacionadas las
unas con las otras. Primeramente el factor institucional. El Tratado CE
nunca pudo garantizar la coherencia necesaria entre la supresién de las
trabas nacionales para la consecucién de un mercado tnico (integracién
negativa) y la creacién de una politica comun o de una politica coordina-

11 Vid. MARTIN MATEO, R.: «De la economia espaiiola. La larga marcha hacia la liberali-
zacién», en el Libro Homenaje al Prof. VILLAR PALASI, Madrid, 1989.

12 Vid. MoLINA DEL Pozo, C.F.: Manual de Derecho de la Comunidad Europea, Trivium,
3.* edicioén, Madrid, 1997.
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da por la Comunidad (integracién positiva). Esta situacién ha limitado
siempre la eficacia de la politica llevada a cabo en el seno de la Comuni-
dad, tanto a nivel comunitario como a nivel nacional.

En concreto, la realizaciéon del mercado interior vino a significar,
esencialmente, la supresién de los obstaculos atin subsistentes a la circu-
lacién interna de bienes, personas, servicios y capitales, cuando se deri-
ven de legislaciones o de normativas nacionales y la politica de compe-
tencia completa este objetivo cuando los obstdculos proceden de las
empresas. Por tanto, la creacién del mercado comin unico vino a reque-
rir la eliminacién de las barreras econdmicas existentes entre los Estados
miembros y la puesta en marcha de toda una serie de disposiciones regu-
ladoras del Derecho de competencia.

El T.U.E., al igual que lo hizo el T.CE, regula el establecimiento de
un sistema para asegurar que la competencia en el mercado comtn no
sea falseada. Este objetivo es tan importante como el papel tradicional de
la competencia en las economias de mercado libre: asegurar la eficiente
asignacion de recursos, estimular a las empresas a hacer el mejor uso de
sus procedimientos y conocimientos e impulsarlas a desarrollar nuevas
técnicas y productos.

Puede decirse que, la politica de competencia sirve para lograr una
asignacién 6ptima de recursos, avances técnicos y la flexibilidad necesa-
ria para adaptarse a un entorno en evolucién. En este sentido, la compe-
tencia y la competitividad son indisociables. La experiencia demuestra
que solamente aquellas empresas acostumbradas a una fuerte competen-
cia y que obtienen buenos resultados en los mercados abiertos y dindmi-
cos podran hacer otro tanto a una escala atin mayor, ya sea en otras zonas
geograficas o en una economia mas internacionalizada. La politica de
competencia y la de competitividad no son, por lo tanto, contradictorias
sino que persiguen el mismo objetivo de crear las condiciones fundamen-
tales para el desarrollo y el mantenimiento de una industria comunitaria
eficaz y competitiva, ofreciendo a los ciudadanos europeos unos produc-
tos y unos servicios de mas calidad y contribuyendo a la estabilidad del
entorno econémico.

Es por ello, que la politica de competencia constituye un importante
instrumento tendente a la construccién y al mantenimiento del mercado
interior, especialmente mediante la aplicaciéon de normas que garanticen
que los obstidculos normativos al comercio que ya han sido suprimidos
no se ven sustituidos por restricciones publicas o privadas que, a la pos-
tre, producen el mismo efecto.

Puede afirmarse, que el contenido bésico de la regulacién inserta en
los Tratados respecto al &mbito de la competencia, consiste en determi-
nar juridicamente los comportamientos de las empresas privadas y publi-
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cas, asi como del Estado y del poder piiblico en general, con el fin de que
estos organismos no entorpezcan la libre circulacién que postula la
Unién Europea. Asi, el derecho de la competencia establece unos fines a
conseguir que pueden resumirse, en general, en: mantener la unidad de
mercado, garantizar la fluidez del mismo y la transparencia en la actua-
cién de las empresas.

Por otra parte, y con objeto de aproximarnos mds directamente al con-
texto de nuestro estudio, puede decirse que, desde sus inicios, la Comuni-
dad Europea ha venido manteniendo en todo momento una posicién clara
en relacidn a la existencia y funcionamiento de las empresas publicas.

Aunque el art. 222 del T.CE aclara que «el presente Tratado no pre-
juzga en modo alguno el régimen de propiedad en los Estados miem-
bros», por lo que éstos «pueden en principio decidir libremente sobre la
existencia y organizacion de sus empresas publicas», es norma habitual
en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia el aceptar que esa libertad de
organizacién debe someterse a un limite en la medida en que no puede
ser utilizada para cuestionar las bases del Tratado y, en particular, la libre
circulacidn de mercancias y la lealtad de la competencia.

Las empresas publicas estatales también son empresas en la medida
en que participan en la actividad econémica, tal es la formulacién del
principio de igualdad en el sometimiento de las empresas piiblicas o pri-
vadas a la libre competencia del mercado comun europeo o principio de
paridad de trato, que se encuentra recogido en el art. 90, n.° 1 del Trata-
do, conforme al cual «los Estados miembros no adoptardn ni manten-
dran, respecto de las empresas publicas y aquellas empresas a las que
concedan derechos especiales o exclusivos, ninguna medida contraria a
las normas del presente Tratado, especialmente las previstas en los ar-
ticulos 7 (no discriminacién por razén de la nacionalidad) y 85 a 94
(competencia)».

Como consecuencia de lo preceptuado en la disposicidn transcrita del
Tratado, podemos establecer que, si bien es cierto que no existen impedi-
mentos a la existencia de empresas publicas, no es menos cierto que di-
chas empresas habrdn de tener un comportamiento similar al que ofrecen
o se exige a las empresas privadas.

Sin embargo, hay unas disposiciones especiales contenidas también
en el art. 90 T.CE, que se refieren a las «empresas encargadas de la ges-
tién de servicios de interés econémico general o que tengan el cardcter
de monopolio fiscal». Se trata de una excepcidn al principio que, con ca-
racter general, hemos apuntado. Nos estamos refiriendo a la salvedad re-
cogida en el apartado 2 del mencionado art. 90, y en virtud del cual, que-
dan exceptuadas del régimen general las empresas encargadas de la
gestion de servicios catalogados como de interés general o que presenten
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el cardcter de monopolio fiscal, las cuales quedan sometidas a las normas
del Tratado tan sélo en la medida en que la aplicacién de dichas normas
no llegue a impedir, de hecho o de derecho, el cumplimiento de la misién
que expecificamente se les confirié a las mismas en el momento de su
creacion o constitucion.

En este orden de ideas, el Tribunal de Justicia comunitario ha sefiala-
do, que la definicién de las empresas que pueden invocar el art. 90 n.® 2,
debe ser de interpretacién estricta, por tratarse de una disposiciéon que
permite, en ciertas circunstancias, una excepcién a las disposiciones del
Tratado. Por ello, respecto a la calificacién de «servicio de interés econo-
mico general» ha venido a declarar dicho Tribunal'? que:

1.°) El art. 90 n.° 2 no establece una norma incondicional, puesto que
su aplicacién comporta la apreciacién de exigencias inherentes,
de una parte, al cumplimiento de la misién particular confiada a
las empresas de que se trata y, de otra parte, a la salvaguardia del
interés de la Comunidad; y que tal apreciacién depende de los
objetivos de politica econdmica general perseguidos por los Esta-
dos bajo la vigilancia de la Comisién.

2.°) La aplicacién del art. 90 n.° 2 no ha sido dejada a la discrecién de
los Estados miembros que hayan encargado a una empresa la
gestioén de un servicio de interés general. El art. 90 n.° 3 confia a
la Comisidn, bajo el control del Tribunal, una misién de vigilan-
cia en la materia.

3.°) Para que a las empresas privadas pueda serles aplicable el art. 90
n.° 2, deben estar encargadas de la gestiéon mediante un «acto del
poder publico».

Asi pues, en cuanto se refiere a las expresiones «empresas que se be-
nefician de derechos especiales o exclusivos» y «empresas encargadas de
la gestién de servicios de interés econémico general», puede afirmarse
que, dichas expresiones, hacen referencia a entidades privadas que se ha-
llan en alguna situacién especial con relacién al Estado, ya sea por haber
recibido algtn tipo de autorizacién, concesion, etc., o bien por llevar a
cabo una misién gestionada y controlada por los poderes publicos.

13 Véanse las sentencias «British Telecom», «Sacchi», y «Port de Mertert», todas ellas
dictadas en diferentes momentos por el Tribunal de Justicia de la Comunidad y que mantie-
nen una posicién jurisprudencial invariable en torno, sobre todo, a los limites que ofrece el
concepto de «interés econémico general». La linea jurisprudencial puede resumirse sobre la
base de tres ideas: 1.*) que el cumplimiento de la misién confiada a las empresas resulta im-
posible si se aplican las normas del Tratado; 2.*) que el interés de la Comunidad es el que
debe prevalecer sobre cualquier otro; y, 3.*) que la misién de control estard a cargo de la Co-
mision en lo relativo a la valoracién del concepto.
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En relacién al control de las empresas puiblicas, también, como ya se-
flalamos, el art. 90 n.° 3 insta a la Comisidén a «velar por la aplicacién del
presente articulo y, en tanto fuera necesario, dirigir a los Estados miem-
bros directivas y decisiones apropiadas». Como puede observarse en este
supuesto, los poderes atribuidos a la Comision resultan bastante amplios,
ya que puede adoptar normas de caricter obligatorio para los Estados
miembros, de manera que puedan aplicarse de forma uniforme las dispo-
siciones del art. 90 n.>s 1 y 2.

Asi pues, cabe afirmar que, junto al impacto econémico-juridico,
mds genérico, que ya se resaltdé anteriormente, encontramos en el Dere-
cho Comunitario las suficientes herramientas para determinar la existen-
cia de un impacto mds concreto e intenso sobre la institucién servicial.
En este sentido, resulta incuestionable que la recepcién del denominado
«acquis communautaire» (acervo comunitario) en los ordenamientos juri-
dicos de los distintos Estados miembros, implica que las libertades de
circulacién —personas, mercancias, capitales y servicios— y el estable-
cimiento de la libre competencia en todo el territorio comunitario infor-
men la interpretacion de su normativa.

La Comunidad Europea, pese a estar basada en un sistema de liberta-
des comerciales, es consciente de la existencia de un sector econdmico
publico activo en los quince paises miembros, del que éstos pueden va-
lerse para facilitar el logro de sus nunca olvidados objetivos proteccio-
nistas. Dichos objetivos chocan, en principio, con las libertades de circu-
lacién y con la politica de competencia, siendo deseable para Europa la
estricta limitacién de la extension de los sectores publicos nacionales.

Pues bien, como ya indicdbamos anteriormente, los principios econd-
micos inspiradores de la Comunidad se oponen a cualquier medida que
restrinja, falsee o impida la competencia, y estas medidas pueden encon-
trar una cobertura idénea en la nocién de servicio publico. La construc-
cién del gran mercado tropieza, en una gran parte de la actividad econ6-
mica, con el régimen juridico exorbitante con el que, en cada pais, se
distinguen las actividades calificadas como «servicios publicos». En
principio, el T.CE no rechaza de plano la existencia de estas figuras dis-
torsionantes de la competencia. En este sentido, no prohibe, como es co-
nocido, las ayudas estatales, sino que lo que hace es establecer una regu-
lacién para las mismas, con el fin de controlarlas y autorizarlas en los
supuestos compatibles con la normativa comunitarial4, al mismo tiempo
que permite el mantenimiento de determinadas restricciones a la libre
competencia en el caso de que respondan a cargas a las que se ven some-

14 Vid. BERCOVITZ-DE LAS HERAS-BARBERO: «Normas sobre la competencia del Tratado de
la C.E.E.», en Tratado de Derecho Comunitario Europeo, Madrid, 1986.
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tidas las empresas que gestionan servicios de interés econdémico general.
En este orden de ideas, el art. 90 n.° 2, entiende —como ya hemos referi-
do mads arriba— que las empresas que gestionan servicios de interés eco-
némico general pueden necesitar que se module la aplicacién de las nor-
mas de la competencia, tomando en consideracién que tienen que
cumplir una concreta misién de interés publico.

Por tanto, consideramos como algo evidente la afirmacién de que el
art. 90 del T.CE, afecta de manera directa a la configuracion de los servi-
cios publicos en el nivel nacional, al determinar el principio de igualdad
de trato entre las empresas privadas y las empresas publicas y las que go-
zan de derechos especiales o exclusivos. Por tanto, la aplicacién de la
normativa comunitaria de libre competencia serd realidad en el campo de
los servicios publicos, en tanto que no impida el cumplimiento de la mi-
sidn especifica encargada a los gestores de los servicios publicos, hecho
éste que serd valorado por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Euro-
pea.

La aplicaciéon de la normativa de competencia en el terreno de los
servicios publicos conllevara el que los monopolios, cuyo mantenimiento
sea necesario para prestar un servicio universal, se reduzcan a los mini-
mos indispensables o desaparezcan. Sin ningtin género de dudas, nos ha-
Ilamos ante un impacto concreto y de enorme relevancia.

Como ya es conocido, la Comunidad acepta en determinados casos
restricciones de la competencia y, lo cierto es, que queda mucho por ha-
cer, a nivel comunitario, en ciertos sectores donde las barreras de acceso y
la compartimentacién de los mercados tienen todavia una dimensién ana-
cronica. Asi, los sectores excluidos, actualmente denominados sectores
reglamentados, han vivido al margen de las normas de competencia co-
munitaria hasta la década de los ochenta, y son estos sectores los propios
de servicios publicos, como energia, transportes y telecomunicaciones.

En la actualidad, puede afirmarse que se aprecia una decidida aspira-
cién comunitaria de introducir la competencia en los sectores reglamen-
tados, en los que a través de politicas comunitarias sectoriales y especifi-
cas se intenta abrir estos sectores claves a la competencia como paso
ineludible para la configuracién del mercado interior. La Comisién tien-
de a examinar las reglamentaciones que afectan a estos sectores de forma
critica, tratando de determinar si dichos sectores no podrian cumplir sus
obligaciones de servicio publico con regimenes menos restrictivos de la
competencia.

Por consiguiente, y con independencia de que mds adelante volva-
mos a incidir sobre estas materias, conviene ahora dejar, al menos anota-
do, que las politicas comunes sectoriales que actian en el terreno de los
servicios publicos —telecomunicaciones, transportes, servicios postales,
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energia— determinan cambios en el ordenamiento juridico de los Esta-
dos miembros. Es evidente, en conclusion, que el impacto del Derecho
Comunitario sobre los servicios publicos es algo tan concreto y contun-
dente que, el legislador espafiol se encuentra fuertemente vinculado a la
hora de llevar a cabo la regulacién de una concreta materia. La normati-
va europea puede llegar a modificar la regulacién espafola de los secto-
res de actividad propios de la institucién del servicio publico, sin impedi-
mento alguno por parte del Derecho interno.

Podemos mantener, que la importancia de los sectores resefiados para
la sociedad, tanto por lo que afecta a sus caracteristicas especificas como
en lo que se refiere a su organizacidon en redes, ha hecho posible que,
paulatinamente, las autoridades publicas de los Estados miembros hayan
llegado a reconocer unos derechos especiales o exclusivos, o a permitir
ciertas restricciones a la competencia en beneficio de los operadores pu-
blicos o privados como contrapartida de la realizaciéon de ciertos servi-
cios de interés econdmico general, tales como la prestaciéon de un servi-
cio universal a todos los ciudadanos en unas condiciones determinadas y
a precios asequibles.

La Comisién ha reconocido en todo momento la legitimidad de los
objetivos de interés econdmico general sefialados, pero considera que los
medios que tradicionalmente se han utilizado para lograrlos, no siempre
pueden tener hoy en dia una total justificacién, debido, sobre todo, a la
evolucidn tecnoldgica, a las nuevas necesidades de los usuarios y tam-
bién al mismo hecho de la integracién de las economias europeas. Esto
es especialmente cierto en el caso de la sociedad de la informacién, fuen-
te de crecimiento y de creacidén de nuevos servicios y de empleo durante
los préximos afios.

Por lo tanto, a la luz de esta nueva realidad, parece obligado plan-
tearse una profunda revision en torno a cudles debieran de ser los instru-
mentos mas apropiados con los que se pudieran garantizar unos servicios
ptblicos de calidad para todos los ciudadanos. La Comision considera
que, en muchos casos, la apertura a la competencia puede mejorar la ca-
lidad de los servicios, fomentar la innovacién y la creacién de empleo y,
hacer que disminuyan los precios en beneficio de los consumidores. La
eliminacién de los obstdculos a la libre competencia sélo es, sin embar-
go, un aspecto de la politica de liberalizacién de la Comisién. Por un
lado, serd necesaria la adopcidén de un nuevo marco normativo para lo-
grar unos servicios universales en un entorno competitivo. Por otro, en
los casos en los que se alegue la necesidad de restringir la competencia
para garantizar el mantenimiento de un servicio universal, la Comisién
evaluard su legitimidad con arreglo al Derecho Comunitario, incluyendo
las ayudas estatales.
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Asimismo, la Comisién considera que el desarrollo de la politica de
competencia es perfectamente compatible con el servicio publico. Por
otra parte, no estd de mds el insistir en la idea de que la liberalizacién de
un sector no tiene nada que ver con la privatizacién de las empresas pu-
blicas que en el mismo operan. Si bien es verdad que, a veces, las nor-
mas comunitarias que pueden comportar una apertura de la competencia,
son neutras en cuanto al cardcter publico o privado de las empresas.

III. LA CONCEPTUACION DE SERVICIO PUBLICO Y EL DERECHO COMUNITARIO

El servicio publico es una actuacién que ofrece el cardcter de interés
general y que puede ser confiada a un organismo tanto ptiblico como pri-
vado para el que, al mismo tiempo, el Estado otorgara ciertas prerrogati-
vas e impondréd determinadas obligaciones'>.

La nocién de servicio publico ha sido, en el pasado, y continda ain
siendo, objeto de numerosos estudios!. Dichos estudios se han propuesto
como objetivo fundamental la delimitacién del contenido juridico de la
nocién de servicio publico.

Asimismo, la jurisprudencia de los diferentes Estados ha ido perfilan-
do también la nocién de servicio publico. Sin embargo, en la actualidad, el
proceso en curso tendente a lograr la culminacién de la construccién euro-
pea constituye un elemento adicional de caricter esencial y que, en nuestra
opinidn, juega a favor de llevar a cabo una revisién de este concepto.

La principal de las razones que impulsan la tendencia revisionista del
concepto de la institucion servicial se basa en el hecho de que, desde

15 En este sentido, vid. DEWOST: «Service public et droit communautaire - Principes de
base», en Europe, concurrence et service public, Paris, 1995.

16 Entre otros muchos, vid. ARINO ORTIZ, G.: Economia y Estado, Edita Pons, Madrid,
1993; GONZALEZ DE AGUIRRE y otros: Los servicios publicos, Edt. De Palma, Buenos Aires,
1994; ARINO ORTIZ, G.: {Privatizar el Estado?, Fundacién BBV, Madrid, 1994; SORIANO GAR-
cia: Desregulacion, privatizacion y Derecho Administrativo, Real Colegio de Espafia, Bolonia,
1993; GONZALEZ-VARAS IBANEZ: El Derecho Administrativo Privado, Edt. Montecorvo, Ma-
drid, 1996; RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ: Privatizacion y gestién publica, Pontevedra, 1993;
Cox: Criteres de décisions et principes dans les services publics, en Europe, concurrence et
service public; BANO LEON: Potestades administrativas y garantias de las empresas en el Dere-
cho espafiol de la competencia, Mc Graw Hill, Madrid, 1996; DE LA SERNA BILBAO: La privati-
zacion en Espaiia, Aranzadi, Pamplona, 1995; CASES PALLARES: Derecho Administrativo de la
Defensa de la Competencia, Pons, Madrid, 1995; VILLAR RoJAS: Privatizacién de servicios pu-
blicos, Tecnos, Madrid, 1993; DE LA CUETARA MARTINEZ: Los servicios publicos nacionales e
internacionales en la constitucién de Europa, Madrid, 1992; ARINO ORTIZ: «Sobre el significa-
do actual de la nocién de servicio publico en el mercado tnico europeo», Centro de Estudios
Europeos, Universidad de Alcald, 1995; DE LA CUETARA MARTINEZ - ARINO ORTIZ - MARTINEZ
Lopez MuNoz: El nuevo servicio publico, Madrid, 1997.
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hace diez afios al menos, las orientaciones dominantes vuelven a poner
en candelero ciertos fundamentos del servicio publico. Puede decirse
que, hasta entonces, se consideraba que existia servicio publico donde
habfa necesidad de servir al interés general, y que el interés general nun-
ca estaria mejor representado que por los poderes publicos y sus delega-
ciones, es decir, las empresas publicas.

Las necesidades de la reconstruccién y del desarrollo que fueron su-
cesivos a la conclusién de la Segunda Guerra Mundial, asi como las teo-
rias econémicas privilegiando la inversién y las esperanzas suscitadas
por el socialismo real, habian servido para lograr reforzar la conviccion
resefiada anteriormente. De esta manera, cabe afirmar que la interven-
cién publica estaba destinada a ser el contrapeso necesario a las fuerzas
ciegas del mercado, asi como la expresioén de una necesidad colectiva de
justicia social.

La década de los ochenta ha visto surgir y desarrollar una vasta co-
rriente de opinidén que considera la iniciativa individual como la solucién
unica de los principales problemas sociales. Semejante estado de opi-
nion, llega a culpar al Estado y, mds generalmente, a la actuacién de los
poderes publicos, de la amenaza continua que se produce sobre las liber-
tades, obstaculizandose, asi, la eficacia del individuo.

Esta reaccion contra las teorias indicadas con anterioridad estd funda-
mentada sobre determinadas observaciones de la realidad. Asi, un mal em-
pleo de los recursos del Estado, un agravamiento progresivo de los déficits
presupuestarios, un aumento por parte de los descuentos publicos en el pro-
ducto interior bruto, en fin, el fracaso econémico de los paises del Este.

A partir de estas bases se ha desarrollado, con una intensidad més o
menos grande, segun el pais de la Comunidad que se considerase en cada
momento, una ideologia amparada en la recuperacién de los principios
del siglo x1x. Dicha sistemadtica retrospectiva ha llevado a practicar una
politica de reduccién de impuestos y de privatizacién generalizada, sien-
do desde entonces la vocacion del Estado no tnicamente la de adminis-
trar sino mds bien la de asegurar las condiciones mas idoneas para que
pueda realizarse la libre competencia y el libre mercado.

Sin embargo, en nuestra opinidén, la solucién a todos los problemas
se encuentra siempre en un término medio, en un justo equilibrio, equili-
brio que debe ser alcanzado a través de la combinacion y andlisis de la
nocién de servicio publico y la intervencidn estatal con la libre compe-
tencia y la participacion y libre juego de las fuerzas del mercado.

Siempre se ha considerado, que la nocién de servicio publico se jus-
tificaba por el interés general que caracterizaba sus prestaciones, como
ya hemos afirmado con anterioridad, y se deducia, de una parte, que el
organismo encargado de este servicio publico era investido de prerrogati-
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vas de poder publico, pero que, en contrapartida, las colectividades pu-
blicas, es decir, el Estado y las colectividades territoriales, disponian de
un poder de tutela sobre este organismo.

No obstante, la nocién de interés general adolece de precision y varia
en el tiempo segtn el pais considerado. Determinadas jurisprudencias na-
cionales han adoptado, a veces, una nocién extensiva de la instituciéon de
servicio publico, llegdndose, incluso, en ocasiones, a atribuir el estatuto
de servicio publico a las empresas creadas por la autoridad local, dado
que —se pensaba— la iniciativa privada realizaba defectuosamente cier-
tas actuaciones de interés general, motivo por el cual las necesidades ele-
mentales a cubrir no podian ser satisfechas.

A modo de reaccion frente a la tendencia resefiada, la corriente neo-
liberal no reconocia como servicios publicos nada mas que los servicios
no mercantiles, es decir, aquellos servicios o actuaciones que, en virtud
de su propia naturaleza, no es posible que puedan estar financiados di-
rectamente por el consumidor o persona que va a beneficiarse del mismo.
Los restantes servicios quedaran calificados como estrictamente de tipo
comercial sean cuales fueren las caracteristicas propias de su configura-
cién. Para quienes pertenecen a la tendencia neo-liberal aunque radical o
extrema, el principio conceptual de la institucién servicial consiste en no
otorgar al sector piblico mds que lo que no puede estar en el sector pri-
vado, y, particularmente, todo el elenco de actividades de las que se pre-
dica su escasa o inexistente rentabilidad debido a la propia naturaleza de
las mismas.

Pues bien, entre estas dos interpretaciones antagénicas del concepto
de servicio publico que acabamos de exponer, parece que es necesario y,
tal vez, ttil llegar a sacar conclusiones, teniendo en cuenta una nocién de
actualizacion del interés general. Asi, se puede considerar como servicio
publico toda actividad por la que la responsabilidad publica se halla
comprometida hasta tal punto que la colectividad es llamada a intervenir,
principalmente en dos circunstancias. De una parte, cuando el marco de
una economia de mercado se estima que debe responder al imperativo de
solidaridad nacional, incluso de redistribucidon de recursos. De otro lado,
cuando se contempla un objetivo de servicio esencial para la colectivi-
dad. Es en este caso cuando, precisamente, se debe intervenir; sin embar-
go, dicha intervencion serd susceptible de hacerse de manera imperativa
cuando nos encontremos ante un monopolio de hecho, amenazando con
abusar de su posicion, o que presente carencias, es decir, ausencia de ac-
tuacidn susceptible de completar la mision prevista.

Podemos afirmar que cada Estado define el dmbito del servicio pu-
blico sobre el cual detenta la total responsabilidad. En ciertos casos se
advierten convergencias entre los distintos Estados y, en otros supuestos,
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pueden constatarse amplias divergencias que separan las posiciones man-
tenidas en unos Estados respecto a otros!”. En este sentido, puede decirse
que habria dos clases de servicios publicos, a saber:

—EI servicio publico considerado como tal en todos los paises. Esto
es, no solamente los servicios no mercantiles (policia, ensefianza,
justicia, salud, etc.), sino también el conjunto de infraestructuras
indispensables para el desarrollo normal de la vida social y econ6-
mica del territorio de que se trate. En este sentido, va a ser, por lo
general, la ley nacional la que especifique todo aquello que com-
pete al servicio publico.

Tal sucede en paises como Francia, Alemania, Bélgica, Italia,
etc. Ademads, normalmente, todas estas actividades se ejercen bajo
un régimen de monopolio de hecho. Pues bien, cuanto antecede
concierne, evidentemente, a los servicios rendidos bajo forma de
redes, como los transportes, el correo, las telecomunicaciones o la
distribucion de electricidad, y algunos paises, como es el caso de
Alemania y de Bélgica, incluyen igualmente la parte comin de ca-
ble televisivo.

—EI servicio ptblico especifico en cualquiera que sea el pais con-
creto de que se trate, en particular, cuando se produzca el supuesto
por el cual exista carencia de medios econdémicos disponibles y su-
ficientes que puedan asegurar, sin problemas, la realizacién nor-
mal del mencionado servicio publico de caricter especifico. Perte-
necientes a este apartado pueden considerarse: la parte social de la
vivienda, y la parte del crédito que presenta una vocacién redistri-
butiva. Sin embargo, no parece necesario mantener que todo obje-
tivo esencial, en particular de naturaleza econdmica, responde a la
nocién de servicio publico. Asi, por ejemplo, por mds que un pais
considere imprescindible dotarse de una industria informatica, no
podrd mantenerse que dicha necesidad constituye una actividad
propia del servicio ptblico, y ello aunque la empresa encargada de
realizar las actuaciones previsibles responda plenamente a una mi-
sién de servicio publico. Consecuentemente, no podemos de nin-
guna manera confundir servicio publico con objetivo de politica
industrial.

Asi, pues, y en este orden de ideas, podemos afirmar que, segin la
posicion de la Comisién y, en virtud de lo que atafie al Derecho Comuni-

17 En torno a la temdtica conceptual de la institucién servicial estamos siguiendo la com-
pleta exposicién desarrollada por GONZALEZ-VARAS IBANEZ: El Derecho Administrativo Pri-
vado, Madrid, 1996.
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tario, nos encontramos con los servicios de interés general que designan
las actividades de servicio, comerciales o no, consideradas de interés ge-
neral por las autoridades piiblicas y, sujetas, por ello, a obligaciones es-
pecificas de servicio publico. Los servicios de interés econdmico gene-
ral, mencionados, como ya hemos resefiado varias veces a lo largo de la
presente exposicion, en el art. 90 del T.CE, vienen a poner de relieve las
actividades de servicio comercial que cumplen misiones de interés gene-
ral; precisamente por esta causa, se hallan sometidas, por parte de los Es-
tados miembros, a la observancia de determinadas obligaciones especifi-
cas de servicio publico. Este es el supuesto, anteriormente ya comentado,
de los servicios en red de transportes, energia y telecomunicaciones.

Por otra parte, puede decirse, que el servicio piblico designa tanto el
organismo de produccién del servicio, como la misién de interés general
que se va a confiar a éste. Las obligaciones de servicio publico especifi-
cas pueden ser impuestas por la autoridad publica al organismo de pro-
duccién del servicio, con el fin de favorecer o permitir la realizacién de
la misién de interés general; asi, por ejemplo, en materia de transporte
terrestre, aéreo, por via férrea o en materia de energia. Las mencionadas
obligaciones pueden llevarse a cabo a escala nacional o regional.

Conviene sefialar que, en muchas ocasiones, se confunde errénea-
mente servicio publico con sector publico, es decir, misién y estatuto,
destinatario y propietario y el servicio universal desarrollado por las ins-
tituciones de la Comunidad. Seria prudente fijar el concepto de exigen-
cias de interés general a las que deberian someterse en todo el territorio
de la Comunidad, por ejemplo, las actividades de telecomunicaciones o
de correos. Las obligaciones que derivan de este servicio tienen por obje-
to garantizar el acceso de todos a determinadas prestaciones esenciales
de calidad y a un precio que pueda calificarse de razonablemente asequi-
ble.

Por otra parte, la accién de la Comunidad en favor del modelo euro-
peo de sociedad se apoya en la diversidad de las situaciones que presen-
tan los servicios de interés general en Europa. Esta diversidad estd garan-
tizada por los principios fundamentales siguientes:

—Neutralidad frente al estatuto puiblico o privado de las empresas y
su personal, garantizada por el art. 222 del T.CE, en virtud del
cual —como ya expusimos anteriormente— no se prejuzga en
modo alguno el régimen de la propiedad en los Estados miembros.
En el mismo sentido, la Comunidad no cuestiona el estatuto publi-
co o privado que ostenten las empresas que estén encargadas de
llevar a cabo actuaciones catalogadas como de interés general y,
por ende, no impone tampoco ningtn tipo de privatizacién. Preci-
samente, por ello, los comportamientos distorsionados de la com-
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petencia constituyen objeto de vigilancia de cardcter prioritario
para la Comunidad, ya se trate de empresas publicas o privadas.

—Libertad de los Estados miembros para definir las misiones catalo-
gadas como de interés general. Dentro del mencionado marco de
libertad de los Estados, corresponderd a los mismos el otorgamien-
to de derechos especiales o exclusivos, necesarios absolutamente
para llevar a término las actuaciones precisas, a las distintas em-
presas responsables. Asimismo, los Estados miembros serdn los
responsables de ordenar la gestion de las actuaciones que se enco-
mienden a las empresas designadas para realizar las misiones de
interés general. Finalmente, los Estados miembros serdn los encar-
gados, en su caso, de asegurar la financiacién de las misiones de
interés general, siempre en el contexto del reiterado art. 90 del
T.CE, y de conformidad con el contenido del mismo.

Asi, pues, podemos decir, que el aludido respeto que se profesa, a ni-
vel comunitario, respecto de las opciones nacionales en cuanto a la orga-
nizacién econdémica y social, no constituye otra cosa que la expresion
clara y concisa del principio de subsidiariedad'8. Corresponde, por lo
tanto, a los Estados miembros, efectuar la opcién principal respecto a la
sociedad, quedando la Comunidad limitada a examinar la compatibilidad
de los medios que se hubieren empleado con los compromisos existentes
a nivel europeo.

Por ultimo, parece oportuno recordar, que las condiciones conteni-
das en el art. 90 del T.CE, no son de aplicacién al conjunto de las activi-
dades calificadas como no econdmicas, tales como los sistemas de pro-
teccién social o los de educacién. Asimismo, tampoco serdn de
aplicacién las disposiciones del precepto mencionado, a las funciones
que corresponden al poder publico por definicidn, tales como la justicia
o la seguridad.

Pues bien, antes de proceder al andlisis de la reforma operada en el
Tratado de Amsterdam relativa a los servicios publicos, conviene, a los
efectos de nuestro estudio, repasar, siquiera sea brevemente, la situacion
en que el servicio publico ha tenido que desenvolverse dentro del marco
comunitario.

En efecto, podemos considerar que el servicio publico se ha desarro-
Ilado a nivel comunitario en un doble plano: por una parte, se ha ejercido
en las funciones comunitarias de cardcter econémico o social, atribuidas
a las agencias, instituciones u organismos que presentan una cierta auto-
nomia con relacién a la administraciéon comunitaria y, por otra parte, en

18 Vid. Articulo A, parrafo 2, y articulo 3B del Tratado de la Unién Europea.



142 CARLOS FRANCISCO MOLINA DEL POZO

las funciones ejercidas directamente por la administracién comunitaria,
conforme a los objetivos de los Tratados. De este segundo aspecto ya nos
hemos ocupado anteriormente y, por ello, hacemos remisién a cuanto se
ha expuesto en relacion a la posible colusién entre el concepto de com-
petencia y el de servicio publico.

En cuanto a las funciones comunitarias de cardcter econémico o so-
cial, atribuidas a las agencias, instituciones y organismos que tienen una
cierta autonomia con relacién a la administracién comunitaria, podemos
considerar que, desde el comienzo de la construccién europea y, mas
concretamente, desde la época en la que fueron redactados y entraron en
vigor los Tratados fundacionales, sélo se reconocian tres grandes servi-
cios publicos: el Banco Europeo de Inversiones, la Agencia de Aprovi-
sionamiento Nuclear y el Centro Comin de Investigacién. Mediante las
sucesivas reformas operadas en los Tratados constitutivos, producidas
por el progresivo avance del proceso integrador, se han ido creando nue-
vas instituciones, que viene a corresponder al conjunto de nuevas activi-
dades que la Comunidad, en base a la ampliacién de sus fines y objeti-
vos, ha ido comenzando a desarrollar.

De entre el amplio conjunto de nuevas instituciones que han venido
surgiendo durante los dltimos afios, cabria hacer mencién, por ser las
m4s importantes posiblemente, de las siguientes: el Centro Europeo de
Educacién y Formacién Profesional, la Fundacién para la Mejora de las
Condiciones de Vida y de Trabajo, la Agencia Europea del Medio Am-
biente y la Red Europea de Informacién y Observacién del Medio Am-
biente, la Fundaciéon Europea para la Formacién, la Oficina de Inspec-
cién Veterinaria y Fitosanitaria, la Agencia Europea de Evaluacién de los
Medicamentos, la Agencia de la Salud y la Seguridad en el Trabajo, el
Instituto Monetario Europeo y el Banco Central Europeo, y la Oficina de
Armonizacién del Mercado Interior.

Por su parte, ya lo menciondbamos mads arriba, en el sector econémi-
co, industrial y financiero, el concepto de servicio publico europeo o de
servicio universal ha encontrado posibilidades de aplicacién en lo que
concierne a las redes transeuropeas en los dmbitos de la energia, los
transportes y las telecomunicaciones. En este orden de ideas, y tratando
de mantener e, incluso, incrementar el contenido conceptual de servicio
publico en la Comunidad Europea, puede decirse que, han ido paulatina-
mente configurdndose distintas propuestas dirigidas a la consecucién de
la finalidad sefialada. Asi, podemos citar, por ejemplo, la Carta Europea
de Servicios de Interés Econdmico General, Carta que se adoptd por par-
te del Centro Europeo de Empresas de Participacién Publica (CEEP),
quien consideré que deberia de tener la calidad de un documento de
orientacién de cardcter interpretativo que aclarase las estipulaciones del
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Tratado, constituyendo, al mismo tiempo, una guia para su mds correcta
aplicacion!®,

IV. LAS ACTIVIDADES ECONOMICAS DE INTERES GENERAL Y EL TRATADO
DE AMSTERDAM

La actuacién comunitaria en materia de servicios publicos requiere
atencion preferente por parte de los distintos Gobiernos y Parlamentos de
los Estados miembros. En efecto, esta atencién especial debe seguirse
actualmente dado que, en la Comunidad se insiste en la necesidad de
acabar con el déficit democrético. Por ello, el futuro de los servicios pu-
blicos, a los que se hallan vinculados los ciudadanos que los utilizan y el
conjunto de las personas que los hacen funcionar, no debiera ser definido
de manera unilateral por un solo érgano. Hubiera sido prudente y necesa-
rio que, con ocasion de la Conferencia Intergubernamental de 1996 que
culminé con la aprobacién del Tratado de Amsterdam, se hubiese proce-
dido a la revision del art. 90 del T.CE, y ello con el objetivo de que las
instituciones que disponen de una legitimidad democritica a nivel comu-
nitario, es decir, el Parlamento y el Consejo, se mantuviesen en todo mo-
mento asociadas al proceso legislativo.

Por otra parte, los érganos legislativos y ejecutivos nacionales deben
permanecer atentos al desarrollo de los servicios publicos porque la in-
troduccién de la competencia en dichos servicios no va a ser posible més
que si ésta no perjudica ni la seguridad ni la calidad del servicio, asi
como tampoco la presencia de los mencionados servicios publicos en el
conjunto del territorio. Asimismo, las instituciones comunitarias debe-
rian orientar lo fundamental de sus esfuerzos sobre la realizacién de las
redes transeuropeas, las cuales constituyen un eje capital para el futuro
de la construccién europea.

En otro orden de ideas, resulta complicado establecer una compara-
cién a nivel internacional de la productividad de los servicios y de sus
precios. No obstante, parece haber evidencias que demuestran que la pro-
ductividad de los servicios en Europa es bastante mds baja que la obteni-
da en otras zonas del mundo, como, por ejemplo, Estados Unidos. Esto

19 El contenido de la Carta puede dividirse en tres partes claramente diferenciadas. En pri-
mer lugar, se define el concepto de servicio publico de interés econémico general. En segun-
do término, se procede a declarar la libertad de los Estados miembros para determinar qué ac-
tividades pueden englobarse dentro de los servicios de interés econdmico general, asi como
las obligaciones de las empresas gestoras y la regulacién de los servicios publicos. Finalmen-
te, se fijan las facultades de la Comunidad, de armonizacién o de establecimiento de servicios
publicos.
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significa que los consumidores de la Unién Europea pagan excesivamen-
te por los servicios que reciben y, que las empresas que tienen su sede en
territorio comunitario tienen unos costos mds elevados que sus competi-
dores norteamericanos por este concepto. La doctrina sefiala tres causas
concretas que sirven para justificar el retraso que en este ambito existe a
nivel europeo. En primer lugar, las restricciones a la competencia, en la
forma de un exceso de regulacién encorsetan al sector servicios y hacen
que las empresas protegidas de la competencia sean menos eficientes. En
segundo término, diferencias en la tecnologia y en la acumulacion de ca-
pital hacen que existan diferencias en el grado de eficiencia entre empre-
sas ubicadas en paises diferentes. En tercer lugar, las diferencias en los
métodos de gestién y organizacidn, especialmente en actividades intensi-
vas en mano de obra como son los servicios, pueden dar como resultado
diferencias de productividad de vasta consideracién®.

La Comunidad considera que en Europa las empresas publicas estan
destinadas, por su propia naturaleza, a garantizar las intervenciones ne-
cesarias para un desarrollo arménico de la economia y de la sociedad en
la medida en que contribuyen a la realizacién de los objetivos de interés
general de los poderes publicos. Ademas, la importancia de la menciona-
da funcién se debe, especialmente, a la fase que se viene atravesando
desde hace algiin tiempo, manifestada por graves dificultades econémi-
cas y de empleo, contra las cuales la Unién Europea ha asumido una
orientacién de intervencidn en la economia que precisa de instrumentos
operativos especificos. No obstante, la importante funcién referida con
anterioridad no puede disociarse del logro del saneamiento econdémico y
de la biisqueda de la eficacia de las empresas publicas?!.

Por otra parte, ya sabemos, que la Europa comunitaria tiene como
uno de sus principales objetivos el de lograr la mejora de las condiciones
de vida de los ciudadanos, asi como de las condiciones econdmicas de
las empresas que pertenecen a los Estados miembros. En este sentido,
puede decirse, que el servicio publico constituye uno de los componentes
esenciales de estas condiciones, con su vocacion cualitativa, democratica
y ética. Ademads, administrada frecuentemente con redes, no puede ser
integrada a una mercancia o, incluso, a un servicio publico ordinario.

Se puede afirmar, que los servicios publicos europeos sélidos son in-
dispensables para realizar la sintesis —ya reiterada en esta exposicion—
entre el espiritu de competencia y el espiritu de solidaridad, a lo que

20 Vid. FERNANDEZ ORDONEZ y OCANA PEREZ DE TUDELA: «Un balance de la liberalizacién
de los servicios», en Papeles de Economia Espaiiola, Madrid, 1995.

2! Vid. SPECIALE: «Informe sobre las empresas publicas, privatizaciones y servicios publi-
cos en la Comunidad Europea», Parlamento Europeo, 1994.
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debe tender la Comunidad si pretende crear una entidad original de cara
al mundo exterior e inventar un liberalismo humano y un modelo de de-
sarrollo sostenible.

La Unidén Europea, tal como hemos sefialado anteriormente, conside-
ra que, el concepto de «interés econémico general» mencionado en el
art. 90 del T.CE, asi como la nocidén de «servicio esencial», sufren una
evolucién con el transcurrir del tiempo y, en particular, en funcién del
desarrollo tecnolégico, del progreso econémico, del cambio que se opera
entre los ciudadanos y de las modificaciones en los hébitos de los consu-
midores. Ademads, entre los Estados miembros existen disparidades de
origen histdrico, juridico y cultural, que afectan tanto a la propia concep-
cién de servicio de interés econdmico general, como a las modalidades
organizativas en que se inscribe y, por si era ello insuficiente, correspon-
den a realidades diferentes de un sector a otro.

Por consiguiente, cuando la Comisién definid el concepto de servicio
universal en los actos normativos, lo caracterizé como el suministro a to-
dos, con una garantia de aprovisionamiento, un nivel de calidad minimo
y un precio asequible, de varios servicios que, de acuerdo con las carac-
teristicas de cada sector, pueden considerarse esenciales. De esta manera,
la definicién queda en el marco de lo absolutamente variable en cada
momento y en base a las concretas circunstancias que se den.

La determinacion de los servicios considerados esenciales y que, por
consiguiente, deben ser objeto, en su caso, de un servicio universal, tiene
que hacerse, por tanto, de manera individualizada, en funcién de la situa-
cion en el conjunto de los Estados miembros. Para un determinado servicio
publico, la atribucién de derechos especiales o exclusivos, asi como la de-
terminacioén del régimen de propiedad de las empresas que se benefician
de ellos, serdn competencia exclusiva de los Estados miembros. En todo
caso, hay que recalcar que el servicio piblico no estd ligado a un régimen
de propiedad, sino que se caracteriza por la funcién o misién a cumplimen-
tar, es decir, el mantenimiento de un nivel adecuado de interés general.

De otro lado, la integracion de los distintos Estados europeos en un
mercado tnico sujeto al respeto de las, ya conocidas, cuatro libertades, ha
venido a plantear —como poniamos de relieve mas arriba— la exigencia
de modificar el concepto de servicio publico. La revisién conceptual con-
siste, fundamentalmente, en el paso de un sistema de titularidad publica
sobre la actividad, concesiones cerradas, derechos de exclusién, obliga-
cién de suministro, precios administrativamente fijados, caracter tempo-
ral y regulacién total de la actividad, hasta el mds minimo detalle, a un
sistema abierto, presidido por la libertad de empresa, es decir, libertad de
entrada (previa autorizacién reglada), con determinadas obligaciones o
cargas de servicio universal, pero con libertad de precios y modalidades
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de prestacién, con libertad de inversion y amortizacion y, en definitiva,
en régimen de competencia abierta, como cualquier otra actividad comer-
cial o industrial en la que hay que luchar por el cliente (no hay mercados
reservados ni ciudadanos cautivos). Por supuesto, no hay reserva de titu-
laridad a favor del Estado sobre la actividad de que se trate??.

IV.1. El interés publico como objeto de proteccion

Ciertamente, puede mantenerse en la actualidad, que todavia no se
han desarrollado los necesarios principios capaces de establecer, de for-
ma intersectorial, las bases y fundamentos que inspiren la nueva regula-
cién que, con validez internacional, puedan aplicarse de manera comin
al conjunto de todos los servicios. Por ello, trataremos a continuacién de
aludir a algunas cuestiones, que se nos antojan cruciales, para ir buscan-
do la identificacién de ciertos principios o fundamentos sobre los que
debe construirse la normativa reguladora de los servicios publicos en el
discurrir de los préximos afios.

Ya hemos sefialado anteriormente, el hecho de que, en todos los Esta-
dos miembros de la Unién Europea estdn vigentes una serie de normas
juridicas que se ocupan de la regulacién de los distintos servicios de uti-
lidad publica. Asi, con un mayor o menor grado de intensidad, dichas
normas tienen por mision llevar a cabo la regulacion de las actividades
mediante las que los poderes ptiblicos imponen bajo su control a una o
varias empresas pertenecientes a sectores estratégicos o que se ocupan de
suministrar bienes de los denominados esenciales por lo general?. La in-
tervencion referida persigue la proteccion del interés publico, de forma
especial la de los usuarios del servicio?*.

En el mismo orden de ideas, podemos decir que, tanto a nivel na-
cional como comunitario se hace referencia, indistintamente, a los servi-
cios de interés econémico general, a los servicios publicos y al servicio
universal, llegandose, a veces, a originar ciertas confusiones, por lo que
consideramos seria prudente que, a nivel comunitario, la Comisién se de-

22 Vid. ARINO ORTIZ, G.: «Sobre el significado actual de la nocién de servicio piblico y el
mercado tnico europeo. Del servicio publico al servicio universal», Centro de Estudios Euro-
peos, Universidad de Alcald, 1995.

23 Vid. HERNANDEZ BATALLER, B.: «Obligaciones de servicio publico en el mercado inte-
rior de energia», Proyecto de Dictamen del Comité Econdmico y Social de la Comunidad Eu-
ropea, Bruselas, 1996; y, GONZALEZ-VARAS IBANEZ: El Derecho Administrativo Privado, Ma-
drid, 1996.

24 Asi, el concepto de «Daseinsvorsorge» en la normativa de origen germénico, el con-
cepto de «Public utility» en la norma de origen anglosajon, y el concepto de «servicio publi-
co» en la normativa de origen latino.
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cidiese a establecer las bases que sirviesen para aclarar y diferenciar
cada uno de estos tres conceptos.

En cualquier caso, los servicios de utilidad publica de los distintos
Estados miembros se configuran caracterizados por las siguientes notas:

—Las necesidades a las que responden. Su origen se halla en una ne-
cesidad reconocida por la colectividad y a la que la iniciativa pri-
vada no es capaz de hacer frente.

—Las prerrogativas de sus usuarios o clientes.

—Las finalidades que le son asignadas consisten en satisfacer las ne-
cesidades sociales de todos los miembros de la colectividad de que
se trate.

—Las autoridades que las organizan, que en los supuestos en que
fuere preciso, garantizan las condiciones sobre las que el servicio
debe ser asegurado.

Ademds, existen una serie de principios, que pueden considerarse
como generales y comunes de funcionamiento, aplicables al conjunto de
servicios de utilidad publica. Estos principios son los siguientes: el de
proporcionalidad, el de continuidad, el de igualdad de acceso (equidad),
el de adaptacién (flexibilidad), el de universalidad, el de participacién de
los usuarios o clientes y el de fijacion de estdndares minimos de calidad
del servicio.

Cabe afirmar que unos servicios de utilidad publica suficientes y que
tengan unos precios considerados como razonables, vendrdn a contribuir
decididamente a facilitar la insercion de los ciudadanos desfavorecidos.

De otra parte, la concepcion tradicional de servicio publico ligado al
monopolio o a la obligatoria asuncién por parte de los poderes ptblicos,
de la titularidad de determinados servicios y de su gestién y direccién pa-
rece requerir una actualizacién respecto a las normas del Derecho Comu-
nitario, especialmente en lo que hace referencia a su compatibilidad con
las disposiciones propias de la competencia. Este concepto de servicio pu-
blico no debiera afectar, en ningin supuesto, al concreto régimen juridico
de las empresas que prestan servicios en cada Estado miembro. Cada Esta-
do miembro es competente para decidir acerca de la manera en que deban
organizarse estos servicios, de conformidad con el principio de subsidia-
riedad y, naturalmente, en el respeto escrupuloso del Derecho originario
de la Comunidad. En definitiva, y una vez mds reiteramos la idea de que
estamos totalmente convencidos de la necesidad absoluta de proceder a
una combinacién equilibrada de las reglas propias de la libre competencia
con el mds riguroso respeto a las obligaciones de servicio publico.

Asimismo, de nuevo insistiremos en el hecho de que, también esti-
mamos conveniente la elaboracién y asimilacién posterior de un marco
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legal o reglamentario que ponga de manifiesto cudles son las reglas de
juego y en el que, en lo que fuere posible, se ofrezca participacién a
cualquier agente econémico que lo desee. Es evidente, que la referida
normativa debe estar orientada a garantizar el funcionamiento del merca-
do mediante la libre competencia, la eficiencia técnica del sistema y la
proteccién de los consumidores, manteniendo, al menos, el nivel actual
de derechos sociales fundamentales, asi como la cohesién econdémica y
social. El aludido marco juridico basico habrd de ser establecido por los
distintos Estados miembros de la Unién Europea, de conformidad con el
principio de subsidiariedad. A dichos Estados les corresponderd también
la posibilidad de introducir obligaciones adicionales a los servicios, asi
como fijar objetivos de cobertura geografica a nivel nacional siempre
que sean proporcionales, no discriminatorios, impuestos de una forma
transparente y compatibles con las normas de los Tratados originarios.

Por tltimo, sefialar que el reiterado marco juridico bdsico, debiera
sustentarse en el respeto a las disposiciones contenidas en los Tratados
constitutivos y sus posteriores modificaciones, lo que viene a suponer,
entre otras cosas, el cumplimiento riguroso del principio de no discrimi-
nacion y el respeto absoluto de las normas sobre competencia, a la reali-
zacién del mercado interior, al principio de transparencia, al fortaleci-
miento de la cohesién social y territorial, a un alto nivel de empleo y de
proteccidén social y, en definitiva, al aumento del nivel y de la calidad de
vida de todos los ciudadanos. En consecuencia, parece evidente la nece-
sidad de establecer un marco juridico basico a nivel comunitario, que sir-
va de referencia al conjunto de empresas que prestan algin tipo de servi-
cio publico, lo que posibilitaria una mejor y mayor competencia y, con
ello, se lograrian los objetivos econdmicos y sociales del mercado dnico
europeo. Asimismo, hay que insistir en la necesidad de destacar en el
aludido marco regulador la biisqueda del equilibrio, de la armonizacioén,
en lo posible, entre las normas sobre la competencia y el respeto y cum-
plimiento de las obligaciones del servicio piblico®.

IV.2. El desarrollo de la Conferencia intergubernamental de 1996

Ante la situacién que acabamos de describir, parecia oportuno que,
en virtud del procedimiento de revision de los Tratados realizado en el
contexto de la celebracién de la Conferencia Intergubernamental que se

25 Vid. HERNANDEZ BATALLER, B.: «Obligaciones de servicio publico en el mercado inte-
rior de energia», Proyecto de Dictamen del Comité Econdmico y Social de la Comunidad Eu-
ropea, Bruselas, 1996.
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abrié en 1996, se llegase a insertar, en la modificacién del Tratado, un
concepto claro y preciso de servicio publico, asi como el enunciado de
los principios en que dicho concepto se fundamenta. La alternativa a la
mencionada insercién en el Tratado reformado del concepto de servicio
publico no era otra que la de incluir también, aunque como anexo del
texto modificado, una «Carta de servicios ptuiblicos» a la que més arriba
tuvimos ocasién de referirnos?.

Lo cierto es, que hasta el Tratado de Amsterdam, al que més tarde
nos referiremos, pocas alusiones podiamos encontrar de la institucién
servicial en el conjunto de los textos fundacionales comunitarios. En
efecto, la expresion servicio publico no se habia utilizado més que en el
art. 77 del T.CE, el cual establece la licitud de las ayudas a los transpor-
tes cuando éstas corresponden al reembolso de servicios inherentes a la
nocién de servicio publico. También, una nocién, que podemos conside-
rar como equivalente, aparece —como ya se ha reiterado— en el art. 90
del T.CE, se trata de la expresidn servicio de interés econdémico general.
Asimismo, finalmente, el Acta Unica Europea y el Tratado de la Unidn
Europea vinieron a afiadir objetivos a la accién comunitaria, los cuales
sin hacer referencia expresa a la nocién, forman parte de las justificacio-
nes habituales del servicio publico o pueden servir de apoyo a futuros
«servicios publicos europeos». Asi, la proteccién de los consumidores
(Titulo XI); el establecimiento de redes transeuropeas (Titulo XII); la co-
hesién econémica y social (Titulo XIV); y la proteccién del medio am-
biente (Titulo XVI).

Puede afirmarse que, a lo largo de toda la fase previa o preparatoria
de la CIG, ninguna de las aportaciones oficiales que presentaron los Go-
biernos de cada pais hizo mencién alguna al tema del servicio publico, a
excepcion del gobierno espaifiol, el cual incluia entre los dmbitos en los
que convendria mantener la regla de la unanimidad en el Consejo «el
grado de desarrollo, cuantitativo y cualitativo, de los servicios publicos,

26 Véanse la nota 19 y el dltimo pdrrafo del apartado III) de este estudio, consagrado a la
conceptuacion de servicio piblico y el Derecho Comunitario.

Entonces ya deciamos, que la Carta de los servicios publicos era una propuesta del
C.E.E.P., que pretendia ser un documento de orientacién y de interpretacién, adoptado por
el Consejo y sometido, naturalmente, a la aprobacién de cada uno de los Estados miem-
bros, lo que, a nuestro entender, harfa practicamente iniitil todo esfuerzo, dada la diferente
perspectiva existente en cada Estado miembro en torno al concepto mismo de la institucién
del servicio publico. En todo caso, recordemos ahora, que la propuesta precisaba que en la
mencionada Carta habrian de quedar incluidos los siguientes temas: el reparto de compe-
tencias entre la Unién y los Estados miembros; las justificaciones para la creacién de un
servicio de interés general; los tipos de vicios; sus grandes principios de organizacién y de
gestioén. Vid. PARLAMENTO EUROPEO: «Ficha tematica sobre los servicios publicos», n.° 12,
Luxemburgo, 1996.
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estrechamente ligado a los particulares y a la prosperidad de cada Estado
miembro». Segun el Informe del Grupo de Reflexidn, entregado por los
representantes de los Gobiernos al Consejo Europeo de Madrid, en di-
ciembre de 1995, «una mayoria de los representantes de los paises es fa-
vorable a que la CIG examine el reforzamiento de la nocién de servicio
publico de interés general, en tanto que principio complementario de los
criterios de mercado».

Por otra parte, en el mes de febrero de 1996, el Ministro belga de
Asuntos Exteriores solicité oficialmente que el principio relativo al ser-
vicio publico fuese integrado o incluido en el Tratado modificado de la
Unién Europea. Finalmente, también en febrero de 1996, la Delegacion
para la Unién Europea de la Asamblea Nacional de Francia propuso una
modificacién del art. 90 n.° 2 del T.CE, tendente a permitir restricciones
a la competencia en favor de las empresas encargadas de la gestién de
los servicios de interés econdmico general, para tener en cuenta, en parti-
cular, los costos que dichas empresas necesitan soportar para asegurar un
servicio universal de calidad.

Por su parte, el Parlamento Europeo también se sumé al grupo de
quienes si que se pronunciaron respecto al tema de los servicios piblicos
y su inclusidn en el nuevo texto del Tratado. Asi, siguiendo una tenden-
cia regularmente manifestada, el Parlamento habia adoptado una Resolu-
cién sobre las «empresas publicas, privatizacidén y servicios publicos en
la Comunidad», en la cual se reclamaba el establecimiento de una «Carta
Europea de los Servicios Piblicos», al tiempo que se declaraba partidario
de crear una Comision Parlamentaria, de caracter temporal, sobre los ser-
vicios publicos en Europa?’.

Asimismo, el Informe Bourlanges-Martin, en base al cual el Parla-
mento Europeo adopta una Resolucién para la Conferencia Interguberna-
mental en la que fija sus posiciones acerca de determinadas cuestiones,
introduce un capitulo dedicado al servicio publico, concretamente en el
punto XI de su parte I, consagrado a los objetivos y politicas de la
Unién?®. En dicha Resolucién se establece que «la situacién del servicio
ptblico en el marco de las acciones de la Union Europea deberia ser afir-
mada mediante la introduccién de nuevos articulos que definieran la no-
cién y el campo de aplicacion del servicio universal, garantizasen a cada
ciudadano el derecho a un acceso igual a los servicios de interés general,
asi como por disposiciones ad hoc que tomaran en cuenta la especifici-
dad de las empresas de servicio puiblico».

27 Resolucién del Parlamento Europeo de 6 de mayo de 1994.
28 Resolucién del Parlamento Europeo para la Conferencia Intergubernamental, de 17 de
mayo de 1995.
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Otra resolucion sobre el orden del dia de la CIG, ante el Consejo Eu-
ropeo de Madrid, solicitaba que el mandato conferido a la Conferencia
incluyese, entre otras prioridades destacadas por el Parlamento Europeo,
la definicion de un rol para los servicios publicos de interés general en
los ambitos econémico y social y la puesta en igualdad de un derecho
universal de acceso a esos servicios?’.

Por su parte, habria que afirmar, que una nueva Resolucién del Parla-
mento, esta vez acerca del Informe de este érgano asambleario sobre la
convocatoria de la CIG y sobre la evaluacion de los trabajos del Grupo
de Reflexidén, constituye la posicién mds precisa de cuantas posiciones
oficiales sobre esta materia del servicio publico fueron expresadas en los
meses anteriores al inicio de los trabajos propiamente dichos de la CIG*.
En dicha Resolucidn se establece que la accién de la Comunidad no debe
orientarse unicamente hacia la fijacién de un régimen de competencia,
sino estar también al servicio del interés general y comportar, en este
sentido, «misiones tendentes a reforzar la cohesiéon econdmica y social,
asi como la proteccién de los consumidores y usuarios»; para ello, la Re-
solucion solicitaba, de una parte, la modificacién del articulo B del TUE,
90 y 100 A del T.CE, para incluir en los mismos preceptos la temética de
los servicios de interés general, y de otra parte, la insercion en el Tratado
de «los principios fundamentales del servicio publico, a saber, accesibili-
dad, universalidad, igualdad, continuidad, calidad, transparencia y parti-
cipacién».

También la Comision Europea, en el Informe que elaboré con caréic-
ter previo al inicio de la CIG, acerca de los contenidos de la misma,
menciona expresamente la categoria del servicio publico al establecer,
que el acceso de los ciudadanos a los servicios universales o a los servi-
cios de interés general, deben contribuir a alcanzar los objetivos de so-
lidaridad y de igualdad de trato, los cuales figuran como valores comu-
nes a todas las sociedades europeas.

Asi pues, podemos afirmar que, la conservacién del modelo europeo
de sociedad, asi como de los valores derivados del mismo, hacen conce-
bible la idea de mantener como valor fundamental los servicios que tie-
nen por misién realizar prestaciones de interés general.

En este orden de cosas, y de cara a concluir los trabajos de la CIG,
una posibilidad consistia en dejar las cosas tal como estaban, es decir,
mantener el ya bien experimentado tenor del art. 90 del T.CE, el cual ha
venido permitiendo garantizar con plenitud la interaccidn beneficiosa en-
tre liberalizacion e interés general. Ademds, el Tratado, en su actual re-

29 Resolucion del Parlamento Europeo de 14 de diciembre de 1995.
30" Resolucién del Parlamento Europeo de 13 de marzo de 1996.
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daccién, contiene otros instrumentos que permiten poner al servicio del
modelo social europeo diferentes medios de accidn, sobre todo mediante
las misiones de interés general: redes transeuropeas, investigacién comu-
nitaria, politica de los consumidores y cohesién econdémica y social. No
obstante, consideramos, que la Comisién estaba convencida de que los
servicios de interés general debian encontrar en el proyecto europeo una
funcién relacionada con el lugar que ocupa en los valores comunes sobre
los que se han construido las sociedades europeas. También, consideraba
la Comisidn, que se hacia preciso fijar un horizonte para los servicios de
interés general en Europa y proceder a la consignacidn de los medios de
accidén ya disponibles en una perspectiva de conjunto y a los menciona-
dos efectos.

Por todo ello, la Comisién propugnd la inclusién en el nuevo Tratado
de una referencia a este respecto con ocasién de la CIG. En este sentido,
defendia la Comision, debiera afiadirse al art. 3 del T.CE, una letra u),
que proponia se redactase conforme al siguiente tenor literal:

«u) Una contribucidn a la promocién de los servicios de interés gene-
ral».

De esta manera se confirmaria, segtin opinién de la propia Comision,
gracias al valor pragmdtico que presenta el referido art. 3 del T.CE, que
los servicios de interés general ya forman parte integrante de los ambitos
de actuacién de la Comunidad, dado que, hasta el momento presente, los
servicios de interés general mencionados contintian perteneciendo a un
admbito de accién privilegiado de los Estados miembros. La modificacion
que la Comisién proponia, que, en nuestra opinidn, no constituiria una
nueva base juridica, estableceria, no obstante, que los servicios de interés
general constituyen una dimensién que debe tenerse en cuenta a la hora
de llegar a definir las acciones de la Comunidad, asi como en el momen-
to de proceder a la elaboracion de sus diferentes politicas?!.

Igualmente, cabria destacar aqui, la denominada Inniciativa para los
Servicios de Utilidad Publica en Europa (I.S.U.P.E.), la cual, en abril de
1995, propuso modificar el art. 100 A del T.CE, relativo al procedimien-
to aplicable a las medidas de armonizacién legislativa decididas en el
marco del mercado interior, en el sentido de afiadir la siguiente frase:
«Esas medidas tomardn en cuenta, en aplicacién, especialmente, del prin-
cipio de cohesidn econdmica y social, las consideraciones de utilidad pu-

31 Vid. CoMISION EUROPEA: «Dictamen con vistas a la Conferencia Intergubernamental -
Reforzar la Unién Politica y preparar la ampliacién», Bruselas, 1996. Asimismo, vid. CoMI-
SION EUROPEA: «Comunicacion sobre los servicios de interés general en Europa», Luxembur-
go, 1996.
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blica que puedan justificar una puesta al dia de las reglas de competencia
previstas por el presente Tratado».

Sin embargo, consideramos que la propuesta m4s interesante de
cuantas se realizaron con motivo del inicio de los trabajos de la CIG, en
materia de servicios publicos, por parte de organismos externos a las Ins-
tituciones comunitarias propiamente dichas, fue, posiblemente, la ya re-
sefiada mds arriba, formulada por el Centro Europeo para las Empresas
con Participacién Pdblica (C.E.E.P.)32. Ademds de exponer la necesidad
de elaborar una Carta de los servicios ptblicos, tema éste al que ya he-
mos dedicado nuestra atencidn anteriormente, el texto del Informe elabo-
rado por el C.E.E.P., hace referencia conclusiva en torno a la precisa ne-
cesidad de modificar el Tratado. La doble necesidad es manifestada con
la finalidad de lograr insertar de manera sdlida la nocién de servicio pu-
blico en el sistema comunitario33.

Por dltimo, sefalar que, por lo que se refiere a la propuesta para la
modificacion del Tratado, el C.E.E.P. consideraba la necesidad de inser-
tar el principio del servicio publico al mismo nivel que el de la compe-
tencia en el texto «constitucional» de la Unién Europea, otorgdndoles a
las Instituciones comunitarias un referente para que pudiesen intervenir,
especialmente a través de la adopcion de normas juridicas, en los secto-
res en los que los anteriores principios fuesen de aplicacién. La modifi-
cacion sugerida se convertiria en un capitulo de nuevo cuiio, el II concre-
tamente, que se incluiria en el Titulo V de la 3.? parte. El nuevo capitulo
tendria un dnico articulo en el que se podrian encontrar, segin sefiala el
reiterado Informe3*, alusiones a las siguientes cuestiones: el reconoci-
miento de la competencia nacional para la puesta en funcionamiento de
los servicios de interés general, sobre la base de justificaciones comunes
tales como, eficacia econdmica, cohesion social y preparacidon de un de-
sarrollo sostenible; la enumeracion de las obligaciones susceptibles de
ser impuestas a los servicios de interés econémico general en nombre de
principios tradicionales (igualdad, continuidad, adaptabilidad, calidad), o
nuevos (transparencia, concertacion); la posibilidad real de conferir dere-
chos especiales o exclusivos tendentes a lograr la buena ejecucién de las
obligaciones impuestas; la afirmacioén de la aplicacién de las disposicio-
nes relativas a la competencia, retomando los términos del art. 90 del

32 Vid. C.E.E.P.: «Informe sobre Europa, competencia y servicio publico», aparecido en
junio de 1995.

33 Para mantener la continuidad de las disposiciones actuales y el uso de una terminologia
conocida en todos los paises, el C.E.E.P. propone seguir utilizando la expresion incluida ya,
desde siempre, en el art. 90 del T.CE, es decir, «servicio de interés econémico general».

3 Vid. C.E.E.P.: «Informe sobre Europa, competencia y servicio piblico», aparecido en
junio de 1995.
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T.CE; el reconocimiento del papel de la Unién Europea en esta materia,
es decir, el de lograr a la vez armonizar la manera en que esos servicios
funcionen a escala nacional y coordinar dichos servicios a nivel de la
Uniodn, teniendo como horizonte el establecimiento de servicios de inte-
rés general de nivel europeo.

Asi, pues, a la vista de todo lo que fue el desarrollo de la CIG, no te-
nemos por menos que concluir diciendo, como ya tuvimos oportunidad
de hacer meses atrds en la obra sobre el Tratado de Amsterdam dirigida
por el Comisario M. OREJA%, que en cualquier caso, con independencia
de las formulaciones mantenidas por paises como Francia y Bélgica, y de
los documentos alegados por la propia Comisién Europea, nos llama po-
derosamente la atencién, la aparente falta de interés por parte de algunos
Estados miembros que poseen importantes estructuras de servicio publi-
co asi como gran tradicién sobre el tema, el hecho de que no hayan pre-
sentado ninguna alternativa respecto a statu quo representado por el art. 90
del T.CE.

IV.3. Contenido del Tratado de Amsterdam

Ya hemos reiterado anteriormente que los objetivos prioritarios esta-
blecidos por la Unién Europea en el contexto de la liberalizacién de los
servicios de interés general ponen de relieve su voluntad de lograr privi-
legiar a los ciudadanos (calidad y accesibilidad de los servicios, mayor
difusion de los nuevos vectores de informacién en el caso de las teleco-
municaciones, y creacion de empleo) y a las empresas (fomento de la ca-
pacidad de innovacién en el conjunto de los servicios y mayor competiti-
vidad). En este orden de ideas, al intentar aunar el entorno competitivo
con la garantia de un servicio universal, la Unién Europea consigue el
deseado objetivo, suficientemene resaltado a lo largo de toda nuestra ex-
posicién, de compaginar el dinamismo del mercado, la cohesién y la so-
lidaridad, siempre en el 4mbito de la institucidn servicial.

Cuando se procede a sustituir una situacién de monopolio por otra en
la que van a coexistir una pluralidad de empresas, la liberalizacién intro-
duce un dinamismo esencial en el desarrollo del sector servicial de que
se trate, asi como en la innovacién en el contexto de la Unién Europea,
dado que se incorporan nuevos productos y servicios y, lo que es mas im-

35 Efectivamente, vid. MOLINA DEL Pozo, C.F.: «La problematica de los servicios de inte-
rés general», en la obra colectiva El Tratado de Amsterdam, dirigida por M. OREJA y coordi-
nada por F. FONSECA, Mc Graw Hill, Madrid, 1997, epigrafe 6.2.2., pdg. 408 y sigs., concre-
tamente, la pag. 413.
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portante, a tarifas mds equitativas y razonables. De esta manera, puede
decirse que, la politica de la Unién Europea respeta cierto equilibrio en-
tre armonizacion, liberalizacién y cumplimiento de las disposiciones so-
bre competencia, dando, a la vez, respuesta a una variedad amplia de ob-
jetivos que son considerados prioritarios, tales como: favorecer la
creaciéon de empleo, fomentar la innovacién tecnolégica, hacer llegar a
los ciudadanos y a las empresas los beneficios de los nuevos instrumen-
tos de comunicacién y de las perspectivas abiertas por la sociedad de la
informacion (en el dambito de las telecomunicaciones), asi como permitir
a las empresas europeas afianzarse en el mercado mundial de los servi-
cios (especialmente en el de las telecomunicaciones)?®.

Puede constatarse el hecho de que, las disposiciones adoptadas y en
vigor en los Estados miembros de la Unién Europea relativas a la libe-
ralizacién de ciertos servicios publicos, van a garantizar a todos los ciu-
dadanos la existencia de un servicio universal. En este sentido, tanto las
empresas privadas como el propio sector publico se hallan en condicio-
nes idéneas de ofrecer al ciudadano europeo un servicio universal, que
plasma la voluntad de garantizar en el contexto comunitario europeo un
servicio de calidad a un precio asequible para todos. Como ya conoce-
mos, el servicio universal se basa en una serie de principios (igualdad,
universalidad, continuidad y adaptacién) y lineas de conducta (transpa-
rencia financiera y control por parte de organismos ajenos a los operado-
res). El servicio universal, por su definicién de flexible y al mismo tiempo
evolutivo, tiene en cuenta las peculiaridades nacionales, correspondién-
dose perfectamente con el modelo europeo de sociedad. Ello unido a la
liberalizacién, nos permite encuadrar al servicio universal en el dmbito
de una politica que concilia dinamismo del mercado, rendimientos eco-
némicos, cohesion y solidaridad social.

Por consiguiente, podemos afirmar que, la nocién de servicio univer-
sal, desarrollada por las instituciones europeas, contiene una serie de exi-
gencias de interés general que han de cumplir las actividades relativas a
los distintos servicios en todo el territorio de la Unién Europea. Las obli-

36 La liberalizacién de los servicios de las telecomunicaciones, integrada en la doble dina-
mica de realizacién del mercado interior y de llegada de la sociedad de la informacién, se
apoya en un marco reglamentario claro que establece las nuevas condiciones de la actividad
econdmica y garantiza un servicio universal a todos los ciudadanos europeos. Vid. COMISION
EURrROPEA: «El porqué y el como de la competencia en el sector de las telecomunicaciones»,
serie Europa ..... preguntas y respuestas, Luxemburgo, 1997, pags. 7 y 9. La liberalizacién del
sector de las telecomunicaciones beneficia a los usuarios, ante todo, en términos de oferta, ca-
lidad y precio. La presencia de nuevos operadores en el mercado es sinénimo de multiplica-
cién de productos y servicios, de mayor calidad y de descenso de las tarifas, todos ellos ele-
mentos determinantes en un entorno competitivo.
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gaciones que se van a imponer a los operadores que intervengan en algu-
na fase del desarrollo del servicio de que se trate, tendrdn por objeto el
que pueda garantizarse en todo el territorio el acceso de cualquiera a de-
terminadas prestaciones esenciales, con un nivel elevado de calidad y a
un precio razonable y justo. En este sentido, y, como ya se ha reiterado,
el servicio universal refleja, a nivel comunitario, la voluntad que existe
de compatibilizar el pleno desarrollo del mercado interior con la puesta
en marcha de un més elevado grado de competencia en distintos sectores
que desempefien actuaciones de interés econémico general®’. Por tltimo,
afiladir que, aun en el caso de que un Estado miembro quisiera liberarse
totalmente de la gestién de cualquier servicio de interés general, seguiria
contando con cierta influencia en diversos ambitos, tales como control de
mercados y de sus agentes, participacion en la financiacién de algunas
infraestructuras y reglamentacién en materia de proteccién de los consu-
midores; en definitiva, aunque ya no desempeiie el papel de agente eco-
némico, el Estado conservard siempre su responsabilidad politica, legis-
lativa y reglamentaria3.

Pues bien, en el contexto conceptual que hemos venido presentando,
aparece el Tratado de Amsterdam, el cual, si bien es cierto que no llega a
modificar ninguno de los preceptos que hemos mencionado a lo largo de
la exposicion hasta aqui realizada, si que, casi de manera sorpresiva, re-
coge el reto de amparar la institucion servicial en su articulado. En efec-
to, pese al escaso interés que, a lo largo de la CIG, las distintas delega-
ciones nacionales habian mostrado en torno al tema del servicio publico,
el Tratado de Amsterdam recoge en su redaccion final un nuevo articulo,
concretamente el 7D3, que contiene directamente la mencién a los servi-
cios de interés econdémico general. Asimismo, el Tratado de Amsterdam
ha venido a incorporar dos Declaraciones anexas al Acta Final, especifi-
camente la n.° 13 y la n.° 37, relativas también a la cuestion servicial.

En este sentido, el art. 7D del Tratado establece que:

37 Asi, por ejemplo, podriamos citar, entre otros: ordenacién equilibrada del territorio,
igualdad de trato entre los ciudadanos, y calidad y permanencia del servicio prestado al usua-
rio.

3 En este sentido, los Estados se configuran, de cierta forma, como corresponsables del
respeto de las disposiciones relativas a la competencia a nivel comunitario y, por consecuen-
cia, del funcionamiento de la competencia en el contexto del mercado interior. Vid. CoM. (96)
443 final, de 11 de septiembre de 1996, bajo el titulo «Los servicios de interés general en Eu-
ropa»; y, CONF. 3918/96. Nota de la Comisién sobre la financiacion de las televisiones de
servicio publico, las telecomunicaciones, de 20 de mayo de 1996.

3 El art. 2 del Tratado de Amsterdam establece que el Tratado constitutivo de la Comuni-
dad Europea quedara modificado de conformidad con lo dispuesto en el presente articulo. En
su n.° 8, el art. 2 del nuevo Tratado, determina que «se insertara el articulo siguiente al final
de la Primera Parte», y es precisamente el art. 7D.
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«Sin perjuicio de los articulos 77, 90 y 92, y a la vista del lugar que
los servicios de interés econdmico general ocupan entre los valores co-
munes de la Unidn, asi como de su papel en la promocion de la cohesion
social y territorial, la Comunidad y los Estados miembros, con arreglo a
sus competencias respectivas y en el dmbito de aplicacioén del presente
Tratado, velaran por que dichos servicios actiien con arreglo a principios
y condiciones que les permitan cumplir su cometido».

Por otra parte, la Declaracién n.° 13 del Tratado, relativa al articulo
7D del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, determina lo si-
guiente:

«Las disposiciones del art. 7D del Tratado constitutivo de la Comuni-
dad Europea sobre servicios ptblicos se aplicardn con pleno respeto a la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, entre otras cosas en lo que se re-
fiere a los principios de igualdad de trato, calidad y continuidad de dichos
Servicios».

Finalmente, la Declaracion n.® 37 del Tratado, referente a las entida-
des publicas de crédito en Alemania, viene a fijar lo siguiente:

«La Conferencia toma nota del Dictamen de la Comision, en el senti-
do de que la actual normativa comunitaria en materia de competencia
permite que se tomen plenamente en consideracién los servicios de inte-
rés econémico general ofrecidos por las entidades publicas de crédito
existentes en Alemania, asi como las ventajas que se les conceden para
compensar los costes relacionados con tales servicios. En este contexto,
la manera en que Alemania faculta a las autoridades locales para llevar a
cabo su cometido de hacer que sus regiones dispongan de una infraestruc-
tura financiera amplia y eficiente es un asunto que compete a la organiza-
cién de dicho Estado miembro. Estas ventajas no podran perjudicar a las
condiciones de competencia en una medida que supere lo necesario para
llevar a cabo esos cometidos concretos y que sea contraria a los intereses
de la Comunidad.

La Conferencia recuerda que el Consejo Europeo ha invitado a la Co-
misioén a examinar si en los demds Estados miembros existen casos simi-
lares, para aplicar, en su caso, las mismas normas en casos similares y a
informar al Consejo en su formacién Ecofin».

Pero, volvamos sobre el contenido del nuevo precepto incorporado al
T.CE, por el Tratado de Amsterdam. Puede decirse, en primer lugar, que
hay que valorar como, sin duda, muy positivo el hecho de que el texto
definitivo del Tratado venga a recoger la institucién servicial, en un mo-
mento en el que la liberalizacién de los servicios es, en toda Europa y en
el mundo, una realidad generalizada y forma parte de la globalizacién de
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la economia a nivel universal. El que se pretenda buscar la armonia entre
competencia y servicio ptiblico, dentro del orden juridico comunitario, es
algo que se nos antoja como fundamental en la construccién juridica de
la Uni6n Europea. En este sentido, ya tuvimos ocasién de mantener*® que
el enunciado del art. 7D reconoce, por una parte, la enorme importancia
que tienen los servicios de interés econdmico general en el contexto de
los valores que son comunes en la Unién Europea, asi como su compati-
bilidad con las disposiciones reguladoras de la libre competencia; y, al
mismo tiempo, también reconoce, por otra parte, la muy significativa
aportacién que los servicios de interés econdmico general ofrecen a la
cohesién tanto social como territorial, garantizando que, tanto la Comu-
nidad como los Estados miembros, han de estar atentos y vigilar para que
dichos servicios se actiien de acuerdo con una serie de principios y de
condiciones que les posibiliten el cumplimiento de sus objetivos de una
manera eficaz.

Parece, pues, evidente, como ya pudimos sostener en otro lugar?!,
que el hecho de incorporar un precepto sobre el servicio publico en el
Tratado debe considerarse como expresion de una manifestacién de vo-
luntad, por parte de los Estados miembros, de salvaguardar parcelas del
Estado del bienestar que apuntaban el inicio de su particular deterioro,
incentivando con ello la consolidacién de un modelo europeo de socie-
dad basado, esencialmente, sobre valores comunes, que ponen de relieve
la existencia de una dimensién humana en el contexto de las relaciones
econdmicas y de la competencia libre y abierta.

Respecto a la Declaracién n.° 13 del Tratado, puede retenerse, en pri-
mer lugar, el hecho llamativo de que, siendo un texto que por su propia
denominacién viene a referirse al art. 7D del Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea, alude en su contenido a una terminologia diferente
a la usada en aquél para hablar de los mismos conceptos. En efecto, la
Declaracién n.° 13 hace referencia en un par de ocasiones a la denomina-
cién «servicios publicos» para aludir a los servicios de interés econémi-
co general contemplados en el reiterado art. 7D del Tratado. Pues bien,
independientemente de la manera en que se denominen estos «servicios»,
lo cierto es, que se especifica en la Declaracién n.° 13 la necesidad de
que, lo establecido por el art. 7D, tenga que aplicarse respetando plena-
mente la jurisprudencia del Tribunal de Justicia comunitario, sobre todo

40 Vid. MoLINA DEL Pozo, C.F.: «La problemdtica de los servicios de interés general»,
en la obra colectiva El Tratado de Amsterdam, dirigida por M. OREJA, y coordinada por F.
FONSECA, Madrid, 1997, op. cit. pag. 413.

4! Vid. MoLINA DEL Pozo, C.F.: «La problemadtica de los servicios de interés general»,
en la obra colectiva El Tratado de Amsterdam, dirigida por M. OREJA, y coordinada por F.
FONSECA, Madrid, 1997, op. cit. pag. 416.
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y, entre otras cosas, en lo concerniente a los principios de igualdad de
trato, calidad y continuidad de los servicios considerados. La Declara-
cién n.° 13 viene a destacar, sin paliativos, el papel esencial que, a lo lar-
go de los afios, ha venido desarrollando el érgano jurisdiccional comuni-
tario en muchos temas, pero, especificamente, en materia de servicios
publicos. En este ambito concreto, la labor jurisprudencial del Tribunal
de Justicia ha sido fundamental para ir consolidando una posicién clara
referente a la necesaria armonizacién y busqueda de equilibrio entre el
principio de la libre competencia y el normal funcionamiento del servi-
cio publico. De cualquier manera, como ya sefialibamos*?, con indepen-
dencia de cuales puedan ser los limites de la aplicacion efectiva de la re-
gulacién sobre el servicio publico que se incluye en el Tratado de
Amsterdam, lo que ciertamente puede afirmarse es que, el Tribunal de
Justicia comunitario ya posee una base juridica capaz de sustentar, sin di-
ficultad apreciable, toda su jurisprudencia en materia de servicios publi-
cos, lo cual viene, definitivamente, a otorgar carta de naturaleza propia y
reconocimiento a la importante labor que, hasta el momento presente, ca-
racterizaba la rica jurisprudencia habida y que era forjadora de los prin-
cipales avances que, en tema de servicios publicos, se han venido produ-
ciendo a nivel comunitario durante los ultimos afios.

Por otro lado, hay que referirse también a la Declaracién n.® 37 del
Acta Final del Tratado de Amsterdam. Efectivamente, en la Declaracion
citada, sobre las entidades publicas de crédito en Alemania, se viene a
reconocer que la forma en que Alemania permite a sus autoridades loca-
les que ofrezcan determinadas ventajas a las entidades publicas de crédi-
to para compensar los costes de las mismas al llevar a cabo servicios de
interés econdmico general, va a quedar atribuida la competencia a la or-
ganizacién juridico-politica interna de Alemania, estableciéndose, al
mismo tiempo, por la Declaracién n.® 37, que todo lo descrito es perfec-
tamente compatible con las disposiciones que, a escala comunitaria, re-
gulan las cuestiones relativas a la competencia. Asimismo, el texto de la
Declaracién que nos ocupa manifiesta que las ventajas reconocidas a
Alemania habrén de ceiiirse a las actuaciones especificas de las entidades
publicas de crédito y, en la medida en que no lleven a cabo actividades
que pudieran ser consideradas contrarias a los intereses de la Comuni-
dad. Por tanto, la Declaracién n.° 37 sirve para manifestar la compatibili-
dad entre la normativa comunitaria actualmente en vigor en materia de
competencia y los servicios de interés econdmico general que ofrecen las

42 Vid. MoLINA DEL Pozo, C.F.: «La problematica de los servicios de interés general»,
en la obra colectiva El Tratado de Amsterdam, dirigida por M. OREJA, y coordinada por F.
FoNseca, Madrid, 1997, op. cit. pags. 413 y 414.
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entidades publicas de crédito existentes en Alemania. Sin embargo, la re-
ferida compatibilidad, que supone, como se ha dicho, el otorgamiento de
ciertas ventajas para un Estado miembro*, no podrd perjudicar a las con-
diciones de competencia en una medida que viniera a superar lo absolu-
tamente imprescindible para que se llevaran a buen término las actuacio-
nes concretas de que se trate y que, al mismo tiempo, pudieran ser
contrarias a los intereses comunitarios globalmente considerados.

Para concluir, habria que mencionar también, que el Tratado de Ams-
terdam inserta un Protocolo relativo al sistema de radiodifusion piiblica
de los Estados miembros. El mencionado Protocolo, el n.° 9, viene a sal-
vaguardar los valores esenciales del modelo europeo de sociedad, espe-
cialmente, aquéllos relacionados con la garantia de un espacio informati-
vo plural y democrético, pero tinicamente en tanto éstos exijan, en
funcién de la existencia de un interés comun, la realizacion de actuacio-
nes especificas de servicio publico, de conformidad con el principio de
proporcionalidad, siempre y cuando «dicha financiacién no afecte a las
condiciones del comercio y de la competencia de la Comunidad, en un
grado que sea contrario al interés comun, debiendo tenerse en cuenta la
realizacién de la funcién de dicho servicio publico».

43 No sélo Alemania puede verse favorecida por esta Declaracion, puesto que, al tener un
sistema parecido al aleman, también podria favorecer a Austria y a Luxemburgo. Asimismo,
podrian utilizar esta disposicion las instituciones municipales de crédito finlandesas, danesas
y suecas, de igual manera que, eventualmente, cualquier banco de propiedad publica. Por
ello, la Declaracion n.° 37 determina que, por invitacién del Consejo Europeo, la Comisién
debera examinar si en los demds Estados miembros se dan supuestos similares al contempla-
do para Alemania, y ello para aplicar, en el caso de que asi fuese, las idénticas disposiciones e
informar al Consejo en su formacién de Ministros de Economia y Finanzas.
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INTRODUCCION

Como en toda negociacién internacional tendente a la configuracién
de un instrumento juridico vinculante, los sujetos de Derecho interna-
cional participantes lo hacen sobre la base de dos actitudes: una de ellas
virtualmente positiva u ofensiva, encaminada a la introduccién en dicho
instrumento de disposiciones que puedan convenir a sus intereses y otra
negativa o puramente defensiva, tendente a evitar que puedan introducir-

I Diplomdtico. Consejero juridico en la Representacion Permanente de Espaiia ante la U.E.
2 Las opiniones reflejadas en este trabajo sélo reflejan el punto de vista del autor y en nin-
gtin caso comprometen a la Administracion para la que presta sus servicios.
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se en el mismo disposiciones que puedan perjudicar sus intereses na-
cionales o lo que ellos creen que debe ser la evolucién futura del desa-
rrollo de dicho instrumento internacional.

Pues bien, la actitud de Espafia durante la Conferencia Interguberna-
mental (CIG) que alumbré el Tratado de Amsterdam siguié claramente esa
pauta: por un lado, nuestro pais contribuyé activamente durante las discu-
siones y mediante la presentacién de propuestas a que el nuevo Tratado tu-
viera una impronta espafiola; por otro, luch6 afanosamente para oponerse
a propuestas que podrian afectar negativamente los intereses nacionales o
perjudicar de alguna manera el concepto de integracién evolutiva que te-
nemos de la Unién y lo que podemos esperar de ella en un futuro.

A diferencia en particular de Francia, que preferia una «agenda cor-
ta», el informe del Grupo de Reflexion que precedio la celebracion de la
CIG y que fue presidido por un espaiol, el entonces Secretario de Estado
para las Comunidades Europeas, Sr. Westendorp, conform6 una agenda
de la CIG cuyos temas coinciden, en una amplisima mayoria, con el re-
sultado final obtenido en Amsterdam.

Podemos decir que el balance global ha sido positivo para Espaiia,
teniendo en cuenta la idea de que no se esperaba mucho del Tratado de
Amsterdam puesto que la CIG tuvo una serie de limitaciones temporales
y tematicas que obligaron a actuar con cierta prudencia. El propio Minis-
tro espafiol de Asuntos Exteriores, Sr. Matutes, ha calificado el Tratado
de Amsterdam como «la segunda fase de un proceso que comienza en
Maastricht», siendo el objeto central de las negociaciones los «flecos»
que no se pudieron resolver con dicho Tratado.

Este trabajo no pretende —como no podia ser de otro modo— tratar
de forma omnicomprensiva todos los aspectos del Tratado de Amster-
dam, que serd objeto de manuales®#, sino dar unas breves pinceladas de
la participacién y la influencia de nuestro pais, que fue importante, du-
rante las negociaciones.

A. ACTUACIONES POSITIVAS

1. El espacio de libertad, seguridad y justicia

Es espafiola la propia idea de «espacio», propuesta, —en un principio
sin éxito— en su configuracidn de «espacio judicial dnico» en el Conse-

3 V.V.A.A. «Espaiia y la negociacién del Tratado de Amsterdam». Estudios de Politica
Exterior. Biblioteca Nueva 1998.
4 V.V.A.A. «El Tratado de Amsterdam. Andlisis y comentarios». Mc. Graw-Hill 1998.
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jo Informal de Ministros de Justicia celebrado en San Sebastidn en 1989.
En Amsterdam se ha acogido finalmente esta idea bajo la denominacién,
también sugerida por Espafia, de «Espacio de libertad, seguridad y justi-
cia», como objetivo fundamental de la Unién (art. B/2 TUE).

a. Libertades fundamentales y no discriminacion

Ya desde el Informe del Grupo de Reflexién, Espafa habia apoyado
la necesidad de hacer mas operativos ciertos principios en materia de de-
rechos fundamentales que, desde el inicio, han formado parte de la
Unién. Asi, por ejemplo, uno de los logros fundamentales es la introduc-
cién de la cldusula democrdtica y de su mecanismo sancionador (arts.
F/6 y F.1/7 TUE), que proporcionan las bases para hacer frente juridica-
mente a un Estado que, de forma grave y persistente, esté violando el
principio democrético o los derechos fundamentales, con el fin de resta-
blecer los principios conculcados y corregir la situacidn.

Otro ambito donde la participacion espafiola fue importante lo cons-
tituyo la relacion entre la Union y el Convenio Europeo para la Protec-
cion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
(CEDH). Nuestro pafs sostuvo la tesis que fue apoyada por la mayoria y
que consistia en reconocer formalmente en el Tratado que corresponde al
Tribunal de Justicia comunitario controlar que la Unién y sus institucio-
nes respetan el Convenio mencionado. Tuvo mucha influencia el propio
dictamen del Tribunal de Justicia de 28 de marzo de 1996, planteado so-
bre la base del apartado 6.° del art. 228/300 TCE, sobre la posible adhe-
sién de la Comunidad Europea a dicho Convenio, donde, aunque el Tri-
bunal no se pronuncié directamente sobre la cuestion de su competencia
exclusiva para interpretar y aplicar el Derecho comunitario, si sefialé que
la adhesién al Convenio entrafiaria un cambio sustancial en el actual ré-
gimen comunitario de proteccidn de los derechos humanos, al implicar la
insercién de la Comunidad en un sistema institucional internacional dis-
tinto y la integracién de la totalidad de las disposiciones del Convenio en
el ordenamiento juridico comunitario.

En la préctica, la solucién adoptada en Amsterdam consiste en dotar
al Tribunal de competencia para controlar las actuaciones de las Institu-
ciones de la Unién, en materia de derechos humanos, de forma plena en
el pilar comunitario; asimismo, en el Tercer pilar, tendrd competencia en
los mismos términos en que el Tribunal es competente para conocer de
estos asuntos en el marco JAI (vid. art. K.7/35 TUE). Supone, por tanto,

5 Se mencionaran los articulos de los Tratados de la siguiente manera: «nimero antiguo
del TUE o TCE» / «nimero actual resultante de la renumeracion efectuada en Amsterdam».



164 JOSE MARIA MURIEL PALOMINO

la constitucionalizacién de las actuaciones y de la interpretacién que ya
se habian hecho por via jurisprudencial.

Por otra parte, Espafia presentd, de forma paralela a Austria, Italia,
Alemania y Portugal, una propuesta tendente a que una disposicién del
Tratado proclamara el respeto de la Unidn al estatuto constitucional que
poseen las Iglesias y asociaciones religiosas dentro de cada Estado
miembro. Dicha propuesta fue contestada por otras delegaciones y el
compromiso se obtuvo en la inclusioén de la Declaracién n.° 11 aneja al
Acta Final del mismo tenor, en la que se afiade igualmente el respeto de
la Unién por las organizaciones filoséficas y no confesionales.

Nuestro pafs apoy6 ardorosamente la propuesta italiana de incluir en
el Tratado la prohibicion de la pena de muerte, oponiéndose a ello en
particular la delegacion britdnica, muy interesada, en cambio, en la pro-
teccion de los animales. El compromiso se encontré de nuevo en la re-
daccién de la Declaracién n.° 1 aneja al Acta Final, por la que se recuer-
da que una amplia mayoria de los Estados miembros forman parte del
Protocolo nimero 6 del CEDH, dedicado a esta cuestién, y que la pena
de muerte ha sido abolida en una mayoria de Estados miembros y no
aplicada por ninguno de ellos.

Igual apoyo merecid por nuestra parte la introduccién de una cldusu-
la general de no discriminacion en el art. 6 A /13 TCE que determina los
motivos en base a los cuales la discriminacién queda prohibida, dentro
de los limites de las competencias atribuidas a la Comunidad y condicio-
nada a que el Consejo adopte reglas para luchar contra la misma.

Fruto de la aportacién espafiola fue igualmente la incorporacién de la
Declaracién n.° 38 aneja al Acta Final mediante la que se reconoce la im-
portante contribucién que presta el voluntariado al desarrollo de la so-
lidaridad social, debiendo estimularse por la Comunidad la dimensién
europea de las organizaciones de voluntariado. No obstante, nuestra idea
era mas ambiciosa, buscando la inclusién de una verdadera base juridica
en el Tratado, idea que se frustrd por la oposicién de ciertas delegaciones
(Reino Unido, Bélgica, Dinamarca, Finlandia y Holanda) que temian las
posibles consecuencias financieras futuras de la propuesta.

b. Libre circulacién de personas

Generalidades

Esta libertad fundamental comunitaria es objeto de un tratamiento es-
pecial en el Tratado de Amsterdam, que la enmarca en el objetivo gene-
ral del Espacio de libertad, seguridad y justicia, afiadiendo un nuevo titu-
lo en el TCE denominado «Visados, asilo, inmigracidn y otras politicas



LA NEGOCIACION DEL TRATADO DE AMSTERDAM DESDE... 165

relacionadas con la libre circulacién de personas». Coincide este resulta-
do con la apreciacion que predomind en la CIG y que resaltaba la inco-
herencia de la situacion actual, en la que las materias que comprende este
ambito se hallan reguladas no sélo en el Pilar comunitario, sino igual-
mente en el III Pilar, sobre asuntos de Justicia e Interior.

Pronto en la Conferencia se empezd a abrir camino la idea que pro-
pugnaba la comunitarizacién completa de estas politicas, hasta la fecha
enmarcadas en el 4mbito intergubernamental. Desde el principio destaco
la oposicién feroz del Reino Unido y Dinamarca. Tanto Francia como
Espana defendieron, basdndose en la positiva experiencia de la coopera-
ci6n reforzada existente en el «espacio Schengen»®, la necesidad impe-
riosa de que la libre circulacién de personas fuera de la mano con el re-
forzamiento de las condiciones de seguridad, a través de la implantacién
de las pertinentes «medidas de acompafiamiento».

Sobre esta base, el nuevo Titulo III bis/Titulo IV TCE prevé un plazo
determinado para la toma de las medidas necesarias que garanticen la li-
bre circulaciéon de personas, que deberdn adoptarse de forma conjunta
con «medidas de acompafiamiento» en materia de controles de fronteras
exteriores, asilo, inmigracién y prevencién y lucha contra la delincuen-
cia; igualmente se incluyen medidas para regular la cooperacién judicial
en materia civil y la cooperacién administrativa.

Dentro de esta regulacion cabria hacer referencia especial a dos te-
mas en los que Espafia hizo especial hincapié. Por un lado, se trata del
llamado reparto de cargas en materia de inmigracion, de especial impor-
tancia para Alemania. La posicidn espafiola era contraria al estableci-
miento sistematico, obligatorio y matemdtico de un «reparto de la carga»
de la inmigracién, pues habria que tener en cuenta no sélo la soberania
de los Estados, sino igualmente la libertad de las personas individuales
para fijar su lugar de residencia. El art. 73.K/63.2 TCE recoge el com-
promiso en esta materia. Por otra parte, Espafia pidié y obtuvo que las
decisiones relativas a los nacionales de paises terceros incluyendo los
residentes legales, quedaran sometidas a la regla de la unanimidad.

Regulacién especial para el Reino Unido, Irlanda y Dinamarca

Recordemos la existencia de tres Protocolos en el Tratado de Ams-
terdam que regulan, respectivamente, la aplicacion de determinados as-
pectos del art. 7 A/14 TCE sobre la libre circulacién de personas, exis-

6 Sobre la base del Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985, el Convenio de aplica-
cién del mismo de 19 de junio de 1990 y todo el entramado juridico constituido sobre los
mismos.
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tente en el Tratado, al Reino Unido e Irlanda; la autoexclusion de Reino
Unido e Irlanda del nuevo Titulo III bis/IV TCE (visados, asilo, inmigra-
cién...); y la no participacién de Dinamarca en el nuevo Titulo mencio-
nado.

El primer Protocolo citado tiene como finalidad fundamental autori-
zar al Reino Unido e Irlanda a mantener los controles en sus fronteras
con otros Estados miembros, a pesar de la existencia del art 7 A/14 TCE,
lo que viene a constitucionalizar la interpretacién que estos paises han
defendido siempre. Espafia fue la que propugné la introduccién (art. 3
del Protocolo) de un derecho reciproco de control por parte de los otros
Estados miembros con relacién a las personas que provinieran de Reino
Unido e Irlanda; asimismo se ha extendido dicha reciprocidad al control
de las personas procedentes de cualquier territorio cuyas relaciones exte-
riores asuma el Reino Unido, contemplando expresamente mediante esa
redaccién a la Colonia de Gibraltar y validando los posibles controles
que nuestro pais pueda realizar en su frontera o en cualquier punto de en-
trada en su territorio’.

La integracion de los Acuerdos de Schengen

Espafa sefial6 que deberia actuarse con extremada prudencia, frente
a la tendencia de la Conferencia de integrar estos acuerdos en el marco
juridico e institucional de la Unién. En efecto, hasta la fecha, la puesta
en préictica de los mismos habia permitido avances sustanciales para los
Estados parte en materia de libre circulacion de personas y en las llama-
das «medidas de acompafiamiento» que permiten configurar un espacio
homogéneo de seguridad, sobre todo teniendo en cuenta que los objetivos
perseguidos en la materia por los distintos paises no eran equivalentes.
Esto ultimo se vio corroborado en los momentos finales de la negociacién
de Amsterdam, en los que vieron la luz los Protocolos mencionados de
Reino Unido, Irlanda y Dinamarca.

Para Francia y Espaia, era coherente que el propio Tratado recordara
—1lo que efectivamente se produce por medio de la Declaracién n.° 14
aneja al Acta Final— que las medidas que pudiera adoptar el Consejo
para sustituir a las disposiciones del Acuerdo de Schengen relativas a la
supresion de controles en las fronteras comunes, deberian proporcionar
como minimo el mismo nivel de proteccién y de seguridad que ofrecen

7 Se escogi6 cuidadosamente esta redaccién puesto que, como es sabido, Espafia no reco-
noce como «frontera» a la verja de Gibraltar. A efectos del Convenio de Schengen, se califica
como punto habilitado para el control de la frontera exterior. En efecto, para Espaiia la fronte-
ra deberia situarse mas al sur ya que el territorio del istmo fue ocupado ilegalmente por el
Reino Unido, a lo que Espaiia nunca ha prestado su aquiescencia.
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las disposiciones de dicho Acuerdo, que para nuestro pais reviste una im-
portancia fundamental.

Nuestro pafs rechazé la posibilidad de que los Estados miembros no
integrantes de los Acuerdos de Schengen pudieran acceder, de forma li-
bre, total o parcialmente y en cualquier momento a los mismos, pues esto
choca con la nocién global que representa el «espacio Schengen» que se
basa en el doble principio de la libre circulacién y de la seguridad; choca
igualmente con el hecho de que la supresién de los controles de las per-
sonas en las fronteras interiores de los Estados Schengen implica el fun-
cionamiento efectivo de las medidas compensatorias previstas; y sobre
todo con el cumplimiento de una serie de condiciones previas a la adhe-
sién a dicho espacio (sobre control de fronteras exteriores, régimen de
separacién en aeropuertos, trifico de drogas, etc.) cuya constatacién
debe realizarse por unanimidad.

Se sumaba a esta concepcion global la necesidad de prever las conse-
cuencias de la posible adhesién del Reino Unido a estos acuerdos en el
contencioso de Gibraltar, por lo que nuestro pais debia seguir mantenien-
do la llave de esta negociacion. En Amsterdam prevalecié esta tesis vy,
por consiguiente la necesidad de obtener la unanimidad de los Estados
parte para poder participar en todo o parte del acervo de Schengen.®

¢. La cooperacion policial y judicial penal

Estrechamente relacionado con la libre circulacién de personas y, en
particular, con el establecimiento progresivo de un Espacio de libertad,
seguridad y justicia, se encuentran las medidas relativas a la cooperacion
policial y judicial en materia penal, como el propio Tratado (art.73 1/ 61
TCE) se encarga de reconocer, aunque éstas se desarrollen mediante pro-
cedimientos de cooperacién intergubernamental.

Nuestro pais presentd una propuesta tendente a que se precisara que
la lucha contra el terrorismo, el trafico de drogas y las otras formas de
criminalidad internacional constituyen objetivos concretos de la Unién
en este dmbito. Por otro lado se pretendia que EUROPOL se convirtiera
en una verdadera policia europea con cardcter operativo. En dltimo lugar,
Espafa presenté una propuesta de disposicion realmente progresiva que
permitiria la cooperacioén judicial directa entre los jueces de los distintos
Estados miembros.

8 Reino Unido ya ha sefialado ptiblicamente que pretende acceder a ciertas materias del
Convenio de Schengen: en particular el Sistema de informacién de Schengen (SIS), atn sin
levantar los controles con relacién a las personas que deseen entrar en su territorio proceden-
tes de otro Estado miembro lo que, en si mismo, contradice la idea de espacio global sin fron-
teras que se quiere conseguir con los Acuerdos de Schengen.
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Los dos primeros objetivos han sido conseguidos plenamente (arts.
K.1/29 y K.2/30 TUE). El dltimo no fue aceptado de forma directa, aun-
que una nueva disposicidn incluida en el Tratado (art. K.3/31 TUE) sien-
ta las bases para que esta finalidad pueda realizarse mediante una deci-
sién del Consejo.

d. El asilo politico y los ciudadanos de la Union

Algunos quisieron ver en la propuesta espafiola sobre la prohibiciéon
de la admisién a trdmite de demandas de asilo politico dentro de la
Unidn para nacionales de los Estados miembros, el objetivo principal de
Espafia en la CIG. Indudablemente fue la cuestion que suscitd la atencién
preferente de los medios de comunicacidn nacionales durante el transcur-
so de la misma, aparte de haber sido objeto de consenso entre las princi-
pales fuerzas politicas espafiolas.

El origen primigenio de la propuesta se encontraba en la controversia
que habia enfrentado a nuestro pais con el Reino de Bélgica por la nega-
tiva de éste a conceder la extradicion de dos individuos acusados en
nuestro pais de colaboracién con la organizacién terrorista ETA. No obs-
tante, la base era consustancial con la idea que Espafia habia impulsado
de ciudadania europea y que proclamaba que era impensable que en el
territorio de la Unién —cuyos miembros deberian, como requisito previo
a la pertenencia a la misma, respetar los derechos fundamentales y los
principios democrédticos—, fuera posible que los ciudadanos europeos
pudieran solicitar acogerse al derecho de asilo, cuya razén de ser es con-
sustancial a la existencia de un tipo de regimenes diametralmente distin-
tos al de los Estados de la Unidn.

Aunque la propuesta espaifiola contd desde el principio con el apoyo
especifico de Francia y Alemania (carta de los Sres. Chirac y Kohl al
Presidente del Consejo europeo de 29 de diciembre de 1996) y con un
eco favorable en las conclusiones del Consejo Europeo de Dublin, cele-
brado en diciembre de 1996, fue no obstante objeto de virulentos ataques
por parte de los representantes del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Refugiados (ACNUR), sobre la base de una pretendida
incompatibilidad con la Convencién de Ginebra sobre el estatuto de los
refugiados de 28 de julio de 1951. Los argumentos del ACNUR fueron
refutados por un Memorandum del Gobierno espafiol, que llegaba a con-
clusiones semejantes a las del propio Servicio juridico del Consejo en el
sentido de la compatibilidad de la propuesta espafiola con la propia Con-
vencién de Ginebra y con sus fines.

No obstante, la presiéon del ACNUR hizo mella en muchos paises
que, unas veces por razones de fondo y otras por razones ticticas —con
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la finalidad de conseguir otras ventajas en la negociaciéon aprovechando
la importancia que Espafia concedia a la cuestion— mantuvieron su opo-
sicion a la propuesta espafiola hasta la ronda final de negociaciones del
Tratado de Amsterdam.

Ello hizo que Espafia tuviera que suavizar el tenor original de su pro-
puesta, pero siempre teniendo presente el objetivo que se trataba de pre-
servar, esto es la inadmisibilidad de la tramitacion de solicitudes de asilo
por parte de los Estados miembros para nacionales de la Unidn, salvo en
casos muy limitados y tasados. Para nuestro pais no era posible aceptar
planteamientos propuestos en ciertos momentos de la CIG y que ya se
habian probado ineficaces, como el derivado de la propia Resolucién del
Consejo de 20 de junio de 1995, relativa a las garantias minimas aplica-
bles al procedimiento de asilo, al carecer de valor juridico o aquél que
contaba solucionar la cuestién por la via de la aceleracién del procedi-
miento de examen de las demandas.

Es cierto que la decisién incorporada a Amsterdam no comporta una
prohibicién absoluta de la admisién a tramite de las demandas de asilo,
como originariamente pretendié la delegacién espafiola, pero sefiala
taxativamente las excepciones a este principio que pudieron ser acepta-
das por nuestra delegacién sin que pusieran en peligro una puesta en
préctica razonable del principio mencionado.

Estas excepciones comprenden, en primer lugar, la declaracion del
estado de excepcién o medida equivalente en el Estado cuyo nacional
pretende acogerse al asilo y, en segundo lugar, la iniciacién del mecanis-
mo sancionador, anteriormente mencionado (art. F.1/7 TUE), que permi-
te la actuacién de la Unidn contra el Estado que viole de forma clara y
persistente el principio democrético o los derechos fundamentales. Las
mismas podiamos decir que se encontraban implicitamente incluidas en
la propuesta espafola.

En tercer lugar, se permite que un Estado decida unilateralmente ad-
mitir a trdmite una demanda, debiendo informar al Consejo, lo que «co-
munitariza» en cierto modo la cuestion, pues dicho Estado deberd funda-
mentar plenamente su decisién y explicar las razones de la misma al
Consejo; estas cuestiones pueden, en su caso, ser objeto de control por el
Tribunal de Justicia comunitario, ya que Espafia ha conseguido que las
disposiciones sobre el asilo sean incluidas en el Tratado a través de un
Protocolo, que es una norma de Derecho primario. Todo ello sin olvidar
la trascendencia politica derivada del propio conocimiento y andlisis que
el Consejo podria hacer de la cuestion.

Igualmente sustenta la tesis espafiola la redaccién de la Declaracion
n.° 49 aneja al Acta Final en la que se constata la necesidad de examinar
més detenidamente la cuestion del abuso de los procedimientos de asilo
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y la de los procedimientos rdpidos apropiados para prescindir de las soli-
citudes de asilo manifiestamente infundadas, con el fin de introducir me-
joras para acelerar estos procedimientos.

Podemos concluir por tanto que el resultado de la negociacion fue
positivo para los intereses espafioles y debemos esperar que asimismo lo
sea su aplicacién en la practica.

II. Cuestiones institucionales

a. Parlamento Europeo (PE)

La posicién del PE ha sido considerablemente reforzada en el Trata-
do de Amsterdam: ampliacién del niimero de asuntos en los que se aplica
el procedimiento de codecision, simplificacion de dicho procedimiento y
supresion de la tercera lectura con lo que ello conlleva de equiparacion
con el Consejo; ampliacién del nimero de casos en que se aplica el dic-
tamen conforme; necesidad de aprobacién por el PE de la designacién
del presidente de la Comisidn, etc.

Nuestro pais fue pionero en la presentacion de una propuesta de sim-
plificacién del procedimiento de codecision, que fue en buena parte aco-
gida por la CIG.

Asimismo se adoptd por nuestra parte una posicidén pragmaética, que
intentaba hacer el sistema legislativo actual mds eficaz, sin introducir en
la préactica cambios excesivamente radicales. Se propugnaba la sustitu-
cién de los actuales procedimientos de cooperacién por codecisiéon —sal-
vo el caso de la UEM, objeto de un acuerdo tdcito de intangibilidad por
parte de la CIG—, asi como el examen caso por caso de los demés ambi-
tos en que podria ser aceptada la codecision. Asi, por ejemplo, Espafa se
opuso a todo cambio en materia de Fondos Estructurales, que en la ac-
tualidad requiere la unanimidad del Consejo y el dictamen conforme del
PE (art. 130D/161 TCE). Igualmente se intenté deslindar el debate de la
codecision del debate mayoria cualificada/unanimidad, que para algunos
debia seguir caminos paralelos.

b. El Comité de las regiones

La base de la propuesta presentada por Espafia en este 4mbito —y
apoyada por propuestas similares de Bélgica, Alemania y Austria— la
constituyd en gran parte la posicion de las Comunidades Auténomas es-
panolas expresada, en particular, en enero de 1997 conteniendo, entre
otros, los elementos siguientes: legitimacidn activa del Comité ante el
Tribunal de Justicia comunitario para la defensa de sus prerrogativas; po-
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tenciacién de la legitimidad democratica del Comité, necesitindose po-
seer un mandato electivo o responder politicamente ante una asamblea
para poder ser miembro e incompatibilidad con la de miembro del PE;
autonomia administrativa y de organizacién, deslinddndose del Consejo
y del Comité Econémico y Social; promover la consulta directa por parte
del PE y ampliacién de las materias objeto de consulta obligatoria al Co-
mité (PAC, transportes, politica social, protecciéon de consumidores, coo-
peracion al desarrollo y ciudadania).

El resultado final recogido en el Tratado de Amsterdam coincide sus-
tancialmente con lo propuesto por nuestro pais, aunque se quedaron fue-
ra importantes pretensiones, como la que pretendia dotar al Comité de
ius standi ante el Tribunal o el requisito de haber sido objeto de mandato
electivo o responder politicamente ante una asamblea para poder ser
miembro del Comité.

c. Una reforma incompleta: la reponderacion de votos y la modificacion
del niimero de comisarios

Para muchos, el aplazamiento de la reforma institucional para, en
todo caso, llevarla a cabo antes de la préxima ampliacién, supuso un fra-
caso de las negociaciones de Amsterdam, que no dejé ver los notables
avances que se han producido en otras dreas.

Para nuestro pafs era fundamental en este 4mbito que la Unién se
asegurara una mayor legitimidad en la toma de decisiones. Por ello se
tuvo mucho interés por nuestra parte en unir de forma muy estrecha los
dos polos de negociacién basicos en el dmbito institucional: la reponde-
racién de votos en el Consejo y la reduccién del nimero de comisarios
en la Comisidn. Era evidente que cualquier hipotética renuncia por nues-
tro pafs al status de «pais grande» dentro de la Comisién deberia llevar
aparejado la concesion de la condicién de «grande» en el marco del Con-
sejo y, consiguientemente, tener un influencia en la reponderacién de los
votos y traducirse en un aumento proporcional de los que se otorgan a
nuestro pais.

En este campo hay que destacar que no hubo propuestas escritas so-
bre la mesa salvo las de la propia Presidencia, cuya actuacién tuvo in-
fluencia en la falta de resultados.

Espafa, junto con Francia y Reino Unido (Alemania e Italia se mos-
traron ciertamente «flexibles» en la materia) propugnaron la necesidad
de que se efectuara una reponderacién de los votos en el Consejo de los
cinco paises mds poblados. Reino Unido y Espaifia podrian haber acepta-
do un sistema de «doble mayoria» (mayoria de votos y de poblacién)
siempre que el porcentaje necesario de poblacién para bloquear posibles
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decisiones por mayoria cualificada fuera razonable. Para estos dos pai-
ses tampoco cabia excluir una soluciéon que modificara el umbral de la
minoria de bloqueo, en lugar del umbral de mayoria cualificada. Hay
que destacar en este ambito que nuestro pais fue el principal impulsor,
junto con Reino Unido, del llamado «Compromiso de Ioannina» de mar-
zo de 1994, acuerdo politico segtin el cual, cuando existen 23, 24 6 25
votos en contra de una propuesta de mayoria cualificada «el Consejo
haré todo lo que esté en su poder para llegar, en un plazo razonable ... a
una solucién satisfactoria que pueda ser adoptada por al menos 68 vo-
tos» (esto es, reproducir las condiciones que se daban antes de la dltima
adhesién a la Comunidad que habia transformado sustancialmente los
equilibrios existentes).

Por otra parte, Francia no aceptaba el sistema de «doble mayoria»,
puesto que conduciria a cuestionar la «sacrosanta» paridad institucional
que desde la creacién de las Comunidades habia mantenido con Alema-
nia (vid. compromiso escrito entre Francia y Alemania cuando se firmé
el Tratado de Paris en 1951 por el que se creaba la CECA). Esta posicion
francesa también tuvo una responsabilidad importante en el fracaso de
las negociaciones, al quebrar la «unidad» de los paises grandes.

La Presidencia holandesa, que habia llevado la cuestién institucional
directamente a la Cumbre de Amsterdam, constaté rapidamente en ésta la
falta de acuerdo entre los socios y puso sobre la mesa un «Protocolo so-
bre las Instituciones en la perspectiva de la ampliacién de la Unién Euro-
pea». Ante la flexibilizacién de las posturas de Francia y Reino Unido,
derivadas basicamente de los recientes cambios electorales, nuestro pafs
exigio la inclusion en el Protocolo de una serie de elementos, sin los cua-
les se veria abocado a vetar la Conferencia y que se resumen de la forma
siguiente:

—Clarificar que si los cinco grandes renunciaran a uno de los comi-
sarios, deberian necesariamente ser compensados, ya fuera me-
diante una nueva reponderacién o por la aplicacién de un sistema
de «doble mayoria».

— Insistir en que deberia encontrarse una solucién, antes de la entra-
da en vigor de la primera ampliacién, al «caso especial de Espa-
fla», derivado de su doble naturaleza de «pais grande» en la Comi-
siéon (dos comisarios) y de «pais mediano-grande» en el Consejo
(ocho votos frente a los diez de los «grandes»), para compensarla
en caso de pérdida de uno de los comisarios.

—Prorrogar la vigencia del «Compromiso de Ioannina» mencionado,
que perdia su valor en virtud del alumbramiento del propio Trata-
do de Amsterdam, hasta la entrada en vigor de la primera amplia-
cion.
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Las condiciones espafiolas fueron finalmente aceptadas en Amster-
dam (la primera en el Protocolo y la segunda y la tercera a través de la
Declaracién n.° 50 al Acta Final), lo que permitird a nuestro pafs abordar
las préximas negociaciones con cierta capacidad de exigencia que nos
permita reequilibrar nuestra posicién en el entramado institucional.

III. Las cuestiones de seguridad y defensa

Nuestro pais participd, junto con Alemania, Bélgica, Francia, Italia y
Luxemburgo, en una iniciativa conjunta en materia de seguridad y defen-
sa que pretendia formular una politica de defensa comin y un plan de in-
tegracion por etapas de la Union Europea Occidental (UEO) en la Unién
Europea, presentada finalmente como propuesta en la CIG en marzo de
1997. Encontré la oposicién virulenta del Reino Unido hasta el dltimo
momento acompaifiado de Dinamarca, Suecia e Irlanda.

El compromiso final bebié en gran parte de la propuesta conjunta
(establecimiento progresivo de una politica comun de defensa que podria
conducir a la adopcién de una defensa comun por unanimidad del Conse-
jo Europeo, proclamar la competencia del Consejo Europeo para estable-
cer orientaciones generales a la UEO y prever acciones que podrian lle-
var a la integracién de la UEO en la Unién Europea). No obstante,
matizaba algunos elementos para que pudiera ser aceptado por los paises
reticentes, eliminando referencias a un plan concreto de integracién UE-
UEO, haciendo hincapié en las misiones «Petersberg» o de restableci-
miento de la paz frente a otros aspectos de la politica de defensa comin
y subrayando el papel especifico que corresponde a la UEO en todo
ello.’

IV. La representacion exterior de la Unién

Espafia fue uno de los principales artifices de una modificacién sus-
tancial del art. J.9/19 TUE, 2.° parrafo, que obliga a los Estados miem-
bros que asimismo son miembros permanentes del Consejo de Seguridad
de la ONU, a asegurar, en el desempefio de sus funciones, la defensa de
las posiciones e intereses de la Unidn. Anteriormente la redaccién tenia
un tono menos imperativo («se esforzaran (...) por defender...»).

9 GARRIGUES J. y ACERETE M., «El camino hacia una seguridad y defensa europeas: la
nueva relacion entre la UE y la UEO», en op. cit. en nota 1.
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V. Politica social y empleo

La posicién espafiola de partida, plasmada en el Dictamen de la Co-
misién mixta Congreso-Senado para la Unién Europea sobre las «Conse-
cuencias para Espafa de la implicacién de la Unién Europea y las refor-
mas institucionales» de 21 de diciembre de 1995, ya se hacia eco «de la
necesidad de incorporar la creacién de empleo dentro de los objetivos de
la Unién Europea», por la propia situacién de desempleo que sufre nues-
tro pafs.

Por otro lado, el documento del Gobierno de abril de 1996, «Ele-
mentos para una posicion espafiola en la Conferencia Intergubernamen-
tal de 1996», senalaba el interés de integrar asimismo el Protocolo So-
cial en el propio Tratado'?, superando asi la fase de Maastricht que lo
dejaba aparte de las disposiciones del Tratado —aunque como protocolo
tuviera el mismo valor segtn el art 239/311 TCE— y propiciando una
aplicacién mds efectiva de tales disposiciones. (Hasta ahora s6lo habian
visto la luz las Directivas sobre creacion del Comité de empresa euro-
peo y la de Permiso Parental). Esa integraciéon se ha producido de forma
completa en el Tratado de Amsterdam, lo que fue propiciado por la nue-
va actitud del Reino Unido, a partir de mayo de 1997, de finalizar con el
«opting-out» en Politica Social. Para Espafa era igualmente fundamen-
tal, y asi se consiguid, incorporar las dos Declaraciones anexas al Proto-
colo Social como declaraciones al Tratado (las nimeros 26 y 27 al Acta
Final).

Asimismo, Espafia apoy6 la introduccién en el Tratado de una dispo-
sicion relativa a la exclusion social (art. 118/137 TCE).

El principio de igualdad entre hombre-mujer es recogido igualmente
en buena parte siguiendo pautas espafiolas, tanto en los fines generales
de la Comunidad como en los medios de los que se dota para alcanzarlos
(arts. 2/2 y 3/3 TCE), como mediante la introduccién en el propio art.
119/141 TCE de conceptos como «trabajo de igual valor», que completan
la igualdad de retribucién y la posibilidad de establecer medidas de «dis-
criminacién positiva» para facilitar el ejercicio de la actividad laboral al
sexo menos representado.

Espafia se opuso con éxito a la introduccién de la mayoria cualifica-
da en materia de seguridad social (art 51/42 TCE), bdsicamente motiva-
da por un argumento de tipo financiero: la existencia de diferencias sus-
tanciales en los porcentajes del PNB que los Estados dedican al sistema

10 No olvidemos que se produjo la autoexclusion del Reino Unido de las disposiciones so-
ciales, lo que motivé que las mismas figuraran en un Protocolo anejo al Tratado CE pero se-
parado de éste.
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de proteccion social, lo que redunda en la aplicacién de distintos niveles
de proteccion. Cabe sefialar que la utilizacién de la unanimidad no ha
perjudicado en absoluto la evolucién legislativa comunitaria en este 4m-
bito y a la par previene frente a desequilibrios de tipo econdmico-social
que podrian resultar del hecho de que algunos paises impusieran su sis-
tema sobre otros. Asimismo es impensable que una Comunidad que tie-
ne un techo presupuestario del 1,27% del PNB de los Estados pueda
modificar sustancialmente (y a ello podria llegarse si se utilizara la ma-
yoria cualificada) los regimenes de seguridad social que representan un
porcentaje muy alto de los presupuestos generales de los Estados miem-
bros.

Por otro lado, ya sefialamos que Espafia apoyé desde el principio
la existencia de un Titulo especifico sobre el empleo en el nuevo Tra-
tado, pero fundamentado en la coordinacién de las estrategias de em-
pleo, iniciada a partir del Consejo Europeo de Essen de 1994. Los desi-
derata espafioles (capacidad del Consejo Europeo para fijar las
orientaciones generales para coordinar las politicas de los Estados
miembros; clarificaciéon de que las competencias siguen correspondien-
do a los Estados; redaccidon de informes plurianuales e informe conjun-
to sobre el empleo; creacién del Comité del empleo) han sido plena-
mente recogidos en el resultado final, aunque el mismo ha superado las
pretensiones espafiolas.

Asi por ejemplo, Espaiia tuvo que hacer concesiones a la conexién
de las «orientaciones» (art. 109 Q/128 TCE) y su «compatibilidad» con
las orientaciones generales de politica econdémica (Espafia siempre se
habia opuesto a la contaminacién de la UEM con criterios de empleo,
asi como a la utilizacién de la mayoria cualificada). La cesiéon pudo
realizarse al no incorporar el Tratado en su versién final —a pesar de lo
que pretendian algunos Estados— criterios sancionadores como los que
se incorporaron en Maastricht en el dmbito de la UEM. Favoreci6
igualmente la concesién espaifiola el compromiso de que todo «gasto
realizado en aplicacidn del art. 109 R/129 TCE sobre medidas de fo-
mento al empleo, se impute a la categoria 3 de las «Perspectivas finan-
cieras»», lo que supone que su financiacién no contaminard ni perjudi-
card los Fondos estructurales, correspondiendo a partidas ordinarias del
presupuesto comunitario (Declaracién nimero 24 aneja al Acta Final
del Tratado).

En este dmbito convendria mencionar por dltimo una propuesta espa-
fiola que no tuvo eco en la Conferencia, sobre todo por el temor de algu-
nas delegaciones de que produjera aumento del gasto —uno de los prin-
cipios que dominé la CIG— relativa a la familia.
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VI. Regiones ultraperiféricas e islas

Conseguir integrar en el Tratado un estatuto permanente para las re-
giones ultraperiféricas, en particular para las Islas Canarias, fue uno de
los objetivos considerados fundamentales y plenamente conseguidos por
Espafia en las negociaciones del Tratado de Amsterdam.

La posicién de los distintos paises con regiones ultraperiféricas
(Francia y Portugal ademds de Espafia, que comprenden los departamen-
tos franceses de Ultramar, las Azores, Madeira y las Canarias) fue pre-
sentada, tras una serie de negociaciones entre los Estados interesados, a
la CIG como propuesta conjunta a incluir en el art. 227/299 TCE.

Atdn con muchas oposiciones, el Tratado incorpora asi una disposi-
cién que, partiendo de la base de su aplicacion a estas regiones, permite
posibilidades de derogacién expresas en funcidon de las desventajas es-
tructurales de las mismas, derivadas de la ultraperificidad. Espafia consi-
guid su propdsito de establecer un procedimiento simple de consulta al
PE y de mayoria cualificada para la toma de decisiones por el Consejo en
este 4mbito.

Por dltimo, cabe sefalar la existencia de una declaracién propuesta
por Espafia sobre las regiones insulares —complemento del afiadido al
art. 130 A/158 TCE en referencia a las regiones o islas menos favoreci-
das— que fue aprobada sin cambios (Declaracién n.° 30 aneja al Acta Fi-
nal) y que establecia el reconocimiento de las desventajas estructurales
vinculadas al cardcter insular y la justificaciéon de tomar medidas en fa-
vor de dichas regiones para integrarlas mejor en el mercado interior en
condiciones equitativas.

VII. El principio de suficiencia de medios

Logro espafiol fue la incorporacién en Maastricht del principio de su-
ficiencia de medios; no obstante, al haber sido incorporado en el art. F/6
TCE, dentro de las Disposiciones Comunes de la Unién Europea, no esta
sujeto a interpretacién del Tribunal de Justicia.

Nuestro pais volvié a la carga, esta vez de forma tictica, durante las
negociaciones del Tratado de Amsterdam, pretendiendo su inclusién den-
tro del TCE para hacerlo justiciable. Se utilizé para frenar intentos armo-
nizadores por mayoria cualificada en materias como la seguridad social,
puesto que la Unién no dispone de medios suficientes para influir en di-
chos dmbitos.

No pudo conseguirse el objetivo de judiciabilidad del principio pero
su alusidn si sirvié convenientemente a su finalidad instrumental.
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B. ACTUACIONES ANTE PROPUESTAS REGRESIVAS PARA LA UE 0 QUE
PERJUDICABAN LOS INTERESES DE ESPANA

I. La cooperacion reforzada

La Conferencia fue precedida de un intenso debate, incluso anterior
al Grupo de Reflexion, sobre la posibilidad de introducir, al amparo de
los Tratados, el concepto de flexibilidad en la integracién europea y con-
secuentemente el concepto derivado de cooperacion reforzada, entre los
Estados que asi lo desearan.

Asi el debate ve desfilar los términos de «Europa a distintas velocida-
des», «geometria variable», «Europa a la carta» o incluso de «nicleo
duro» todos ellos representando diferentes posibilidades de modular la par-
ticipacion de los Estados miembros en la construccién comunitaria'l. In-
cluso una aplicacién prictica de estos conceptos no es ajena a los propios
Tratados (el art. 130 K/168 TCE, en materia de investigacion, o la propia
UEM) o, atin cuando es externa a los mismos, se ve permitida por ellos (el
caso de la cooperacion reforzada articulada a través de los Acuerdos de
Schengen mencionados, sobre la base del antiguo art. K.7 TUE).

El punto de inflexién en la preparacion de la CIG —tras los debates
del Grupo de Reflexién que alude a la cuestién en su informe final— lo
marcé la carta conjunta de los Sres. Chirac y Kohl al Consejo Europeo
de Madrid, en diciembre de 1995. La misma presenta la cuestién de la
introduccién de una cldusula general de habilitacién a un grupo de Esta-
dos para establecer cooperaciones reforzadas en el marco institucional de
la Union.

Nuestro pafs, al igual que otros paises periféricos (Portugal, Reino
Unido, Irlanda, Suecia, Dinamarca, Finlandia y Grecia) tuvieron una
reaccion inicialmente negativa ante esta propuesta de habilitacién gene-
ral, sustentada en el fundado temor de que pudiera conllevar la constitu-
cién de un «niucleo duro» que prejuzgara la futura construccién y desa-
rrollo de la Unién (en nuestro caso viviamos en un momento en que las
condiciones estructurales hacian ver con ciertas reticencias que pudiéra-
mos formar parte de ese nucleo, en particular en el dmbito econémico-
monetario) o condujeran a una fragmentaciéon de la Unién que rompiera
la tan necesaria solidaridad comunitaria. La poca concrecién de las pro-
puestas de los paises partidarios de esta cooperacion provocaba las reti-
cencias de los demds, pues se crefa podian esconder una forma de sortear

I Vid. para una explicacion detallada de los conceptos y un comentario de los resultados
de Amsterdam el articulo de C. BASTARRECHE SAGUES, «Cooperacion reforzada» en op. cit.
ennota 1.
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el debate unanimidad/mayoria cualificada o de renacionalizar determina-
das politicas comunitarias, al no prosperar, por otro lado, una interpreta-
cién partidista y en todo caso errénea de la subsidiariedad, como se verd
en el apartado siguiente.

Posteriormente, la estrategia de los paises que se oponian se dividi6
en dos aproximaciones: por una parte, la que pretendia que se aprobara,
caso por caso y por unanimidad, cada intento de cooperacién reforzada y,
por otra, la presentada por Espaiia, Portugal, Suecia e Irlanda, que sefa-
laba que debian cumplirse una serie de condiciones previas y excluir una
serie de cuestiones de cualquier posible cooperacién de este tipo (cohe-
sién econdémica y social, mercado interior y cuatro libertades, ciudada-
nia, UEM y politicas comunes).

La solucién finalmente consensuada en Amsterdam (art. K.15/43
TUE) ha colmado plenamente las expectativas espaifiolas, excluyendo
las competencias exclusivas y la ciudadania de la Unién; no pudiendo
afectar las politicas (parte tercera del TCE, que incluye la UEM, el mer-
cado interior y la cohesién econémica y social) ni las acciones o progra-
mas comunitarios; respetando plenamente el acervo y no implicando
discriminacion entre nacionales de la Unidn, ni restricciones al comer-
cio o distorsiones de competencia. Asimismo, aunque el desencadena-
miento del proceso se produce por mayoria cualificada, todo Estado
miembro puede impedir el desarrollo de cooperaciones reforzadas ale-
gando motivos de interés nacional, necesitindose el voto undnime del
Consejo en su formacion de Jefes de Estado o de Gobierno (arts.
K.12/40 TUE y 5.A/11 TCE para las cooperaciones reforzadas del IIl y |
Pilar respectivamente).

II. La subsidiariedad

El principio de subsidiariedad habia sido introducido en el art 3 B/5
TCE por el Tratado de Maastricht y objeto de interpretaciéon en sendas
Declaraciones incluidas en las Conclusiones de los Consejos Europeos
de Birmingham (octubre 1992) y Edimburgo (diciembre 1992).

Como ha sefialado Jacqué'?, el éxito del principio de subsidiariedad
en los debates previos a Maastricht se debi6 a que fue apoyado tanto por
los Estados favorables a concepciones federalistas, al ser para ellos un
instrumento de construccién de un verdadero sistema federal, como por
los que se oponian a esta concepcidn, al considerarlo un medio de limitar

12 J.P. JACQUE, «Le principe de subsidiarité». Informe elevado al XVI Congreso de la
FIDE, celebrado en Roma en 1994.
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la creciente interferencia de Bruselas en los dmbitos de actuacién de los
Estados miembros. Esta doble interpretacién contaminé igualmente las
discusiones en Amsterdam relativas a este principio.

Alemania, Reino Unido y Austria fueron los paises que defendieron
mas fervientemente la necesidad de desarrollar el concepto de subsidiarie-
dad en Amsterdam, basicamente a través de la redaccidén de un Protocolo.
Nuestro pais era practicamente el dnico que preferia que dicho desarrollo
tuviera valor declarativo, pues habiamos participado muy activamente en
el inestable equilibrio que habia surgido de Birmingham y Edimburgo y
existian fundados temores de que se quisiera utilizar Amsterdam para
acabar con el mismo.

Sin animo de ser exhaustivos'?, nuestro pais hizo las puntualizacio-
nes siguientes a lo largo de la discusién del Protocolo, de forma que se
mantuvieran los equilibrios citados anteriormente:

—Inconveniencia de enumerar las competencias exclusivas de la Co-
munidad —como pretendia Alemania de forma restrictiva, al alu-
dir a aquellas que excluyen la acciéon de un Estado miembro—,
sustituyendo esta alusidén por otra mds neutra y de menos dificil
elaboracién como es la de no poner en tela de juicio las competen-
cias conferidas a la Comunidad por el Tratado, conforme las ha in-
terpretado el Tribunal de Justicia.

—Necesidad de introducir una referencia al principio de suficiencia
de medios, ya incluido en Edimburgo; Espaifia consideraba que la
falta de alusién al mismo podria interpretarse como una transfe-
rencia de la responsabilidad de financiar las politicas de la propia
Comunidad a los Estados miembros o, por el contrario, traducirse
en una pardlisis de la actuacién comunitaria por la falta de dota-
cién de recursos.

—Necesidad de aludir al caracter dinamico de la subsidiariedad, en
el sentido de poder justificar no sélo la restriccién o el abandono
de la actividad comunitaria, sino igualmente su ampliacion.

—Oposicién a la inclusién de criterios como el pretendido por Ale-
mania que, de forma claramente restrictiva, implicaba que la ac-
cién de la Comunidad sélo fuera posible cuando, por ejemplo, la
accion de los Estados creara obstdculos «importantes» a la compe-
tencia en el Mercado Interior.

—Necesidad de que la subsidiariedad represente un criterio que for-
me parte del examen global de las propuestas de la Comisién, de

13- A mayor abundamiento vid. las explicaciones sobre las discusiones del Protocolo que
se encuentran en el articulo de A. DASTIS, «Subsidiariedad y transparencia en el Tratado de
Amsterdam», en op. cit. en nota 1.
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forma que se excluya cualquier debate previo sobre la cuestion, al
que se ha opuesto siempre Espafia.

El resultado fue un Protocolo que incluia pricticamente la totalidad
de los elementos de las Declaraciones de Birmingham y Edimburgo, por
lo que fue considerado equilibrado por Espaiia.

Antes de finalizar este apartado convendria hacer alusién a una cues-
tién, ciertamente espinosa, que fue objeto de arduas discusiones en la
CIG. Nos referimos a la pretensién de Alemania, Austria y Bélgica de in-
cluir una referencia —que no se encontraba en las Declaraciones men-
cionadas— a que la actuacién comunitaria se supeditara a que los objeti-
vos perseguidos no pudieran ser alcanzados de manera eficaz no sélo por
los Estados miembros, sino por sus «autoridades regionales y locales».
Ello olvida que, en el dmbito comunitario, la expresion «Estados miem-
bros» incluye l6gicamente todo el entramado derivado de sus divisiones
internas constitucionales, que es aplicado por cada Estado miembro en
funcién del principio comunitario de autonomia institucional y procesal
interna. Pondria igualmente en cuestion el principio de responsabilidad
tnica del Estado por incumplimiento del Derecho comunitario y podria
aumentar la litigiosidad ante el Tribunal de Justicia, al poder servir de
entrada a la legitimacion privilegiada de todas estas entidades, en virtud
de la inclusién de una referencia a las mismas en un Protocolo, con ran-
go de Derecho primario, para defender sus competencias no solamente
ante la Comunidad, sino igualmente ante su propio Estado miembro; ello
conllevaria el riesgo de trasladar a sede comunitaria los conflictos consti-
tucionales de reparto de competencias que existen entre las diferentes en-
tidades de los Estados miembros, algo que indudablemente no se corres-
ponde con un problema que deba solventarse en esta sede.

Razones parecidas utilizé el Gobierno espafiol para explicar, a nivel
interno, la ausencia de firma por Espafia de una declaracién unilateral
auspiciada por los paises anteriormente mencionados, al no ver satisfe-
chas sus pretensiones en Amsterdam; a ello se une la certeza de que es
un subterfugio utilizado por Estados que son contribuyentes netos para
conseguir la renacionalizacidn de ciertas politicas, restringiendo la apli-
cacién del presupuesto comunitario mediante una aplicacién torticera del
principio de subsidiariedad.

III. El Tribunal de Justicia

Buena parte de las propuestas «regresivas» presentadas en la CIG
obedecieron a una motivacién inconfesada: el intento de precisar en un
sentido favorable a un determinado interés nacional o de contrarrestar
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claramente, la interpretacién que de algunas disposiciones de los Trata-
dos ha efectuado el Tribunal de Justicia, asi como prevenir una futura in-
terpretacion jurisprudencial contraria a determinados intereses, como se
pondra de manifiesto en apartados posteriores!4.

Esta tendencia no tuvo como objetivo exclusivo el ambito material y
el contenido de las distintas politicas, sino que, en algunos casos, revistio
la forma de modificacion directa del estatuto del Tribunal. Convendria
recordar en este sentido las propuestas presentadas por el Reino Unido y
Francia —que no obtuvieron ningun resultado en la Conferencia, en bue-
na parte por la presién contraria de Espafia— tendentes a limitar el efec-
to retroactivo de las sentencias del Tribunal, asi como de la reparacién de
dafios debidos por un Estado miembro por incumplimiento del Derecho
comunitario; a la aplicacién de reglas nacionales en cuanto a los plazos
de recurso de refiere; y a la modificacién de la legislacién comunitaria
para restablecer la politica inicial del Consejo cuando el Tribunal hubiera
interpretado el Derecho comunitario de forma diferente.

IV. Los poderes de la Comision

Espaiia se opuso a propuestas, que no prosperaron, tendentes a modi-
ficar el monopolio de iniciativa legislativa de la Comision, en materia de
comitologia —presentada por el Reino Unido— o en el dmbito de la
PAC o del estatuto de funcionarios —presentadas por Alemania—.

Por otra parte, también hubo otros intentos de modificar el status ac-
tual de la Comisién en los Tratados, especialmente en materia de Politica
de la Competenciald, que se resumen en lo siguiente:

—Servicios de interés economico general: Se contrarrestd la idea
emanada de la Asamblea Nacional francesa que pretendia clara-
mente permitir restricciones a la competencia para este tipo de
empresas, limitando los poderes que el art. 90/86 TCE confiere a
la Comisién de dirigir a los Estados miembros directivas o deci-
siones; se consigue asi un texto equilibrado del nuevo art. 7 D/16
TCE, que hace mds explicito el compromiso de la Comunidad con
los objetivos de interés econdmico general.

En particular, se redacté un Protocolo sobre el servicio piblico
de radiodifusién, también de forma que se reconociera su mision y

14 Vid. «Los poderes de la Comisién», «La renacionalizacién de la Politica Pesquera Co-
mun» y «El Deporte».

15 A mayor abundamiento vid. J.M. MURIEL, «El debate sobre el desarrollo de otras politi-
cas», en op. cit. ennota 1.
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la posibilidad de su financiacién de manera que no afecte a las
condiciones de la competencia comunitaria de forma contraria al
interés comun. Es necesario sefialar que el tratamiento de ambas
cuestiones tenia su origen y su estudio fue enmarcado en la propia
jurisprudencia del Tribunal de Justicia o en la existencia de proce-
dimientos pendientes ante el mismo.

—La propuesta de creacion de una Oficina de la competencia: La
delegacidn alemana planted, en mayo de 1996, una propuesta rela-
tiva a la creacién de tal oficina a nivel europeo, de la que emana-
ran las decisiones individuales en este dmbito, puesto que preten-
dia sustraer dicha competencia a una instancia de decisién con
vocacién politica como es la Comisién. En la CIG hubo fuerte re-
sistencia por parte de la mayoria de las delegaciones y l6gicamen-
te por la Comisién; nuestra delegacién planted igualmente su opo-
sicién a esta propuesta en base a la indefinicién del reparto de
competencias con la Comisién, la composiciéon y forma de elec-
cién de los miembros de la oficina, el procedimiento de adopcién
de decisiones de la misma y la necesidad de conciliar la atribucién
de competencias de la oficina con el mantenimiento de las compe-
tencias que el Tratado atribuye en la materia a la Comision.

—Politica agricola comiin (PAC) y competencia: Espafia, junto con
Portugal, Austria y Francia, se opusieron con éxito a una propues-
ta del Reino Unido que pretendia alterar la economia del art. 42/36
TCE en materia de ayudas de Estado haciendo que la excepcién
—derivada de la especificidad de la actividad agricola, reconocida
en el art. 39/33 TCE vy sostenida por abundante jurisprudencia del
Tribunal de Justicia— ya no fuera la regla, como es el caso actual.

V. El debate unanimidad versus mayoria cualificada

La Conferencia siempre tuvo en mente las reformas necesarias para
preparar las nuevas adhesiones. L.ogicamente una de ellas era la posible
ampliacién de la mayoria cualificada frente a las decisiones por unanimi-
dad. No obstante a veces este debate responde a esquemas de pensamien-
to sumamente simplistas ya que la gran mayoria de las unanimidades que
se encuentran en el Tratado responden a unos intereses especificos que
proteger a nivel nacional, sean éstos econdmicos, financieros, sociales o
técnicos, por lo que si pudieran obviarse los mismos se estaria constru-
yendo la Unién de forma contraria a los intereses de una parte importan-
te de sus ciudadanos y ese no creo que sea el objetivo de la construccién
comunitaria. Tampoco es exacta al cien por cien la explicacién que siem-
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pre se da de que la unanimidad provoca inoperancia e inactividad comu-
nitaria, confundiéndose probablemente los sintomas con la causas. To-
memos por ejemplo las cuestiones fiscales: responden a intereses muy
concretos que hay que defender y la unanimidad no ha sido ébice para
que se desarrolle cierta legislacién comunitaria al respecto; cuando no se
ha desarrollado una legislacién no es debido tanto a la necesidad de obte-
ner la unanimidad sino a la falta de un verdadero interés global por ha-
cerlo, ya que las grandes decisiones que han provocado avances sustan-
ciales en la Comunidad han sido tomadas por consenso, esto es cuando
habfa una voluntad real de avanzar.

Espafia formé parte de los paises que no estaban a favor de una trans-
formacidn per se y generalizada de la unanimidad en mayoria cualifica-
da, al igual que Reino Unido, Dinamarca y Portugal. A lo largo de la
CIG pudo comprobarse que paises que aparentemente apoyaban esta
transformacién sin paliativos —era el caso de Alemania— tenian real-
mente muchas dificultades a nivel interno para hacerlo. No obstante, Es-
pafia siempre apoy6 una aproximacion casuistica a la cuestion, aceptando
dicha transformacién cuando se dieran las condiciones objetivas para
ello.

Nuestro pais hizo hincapié especialmente en mantener las unanimi-
dades que representaban altos costes financieros o podrian constituir un
peligro evidente para la estructura econémica o social de Espaiia, tenien-
do en cuenta siempre el «principio de suficiencia de medios» o la necesi-
dad de definir muy concretamente el campo de actuacién en el que la
mayoria cualificada —y por ende la capacidad de minorizarnos— podia
jugar. Sobre estas bases se defendieron, con éxito, las unanimidades si-
guientes:

—Dotaciones, reglas de funcionamiento y objetivos de los Fondos
estructurales y del Fondo de Cohesion (art. 130 D/161 TCE).

—Cuestiones de seguridad social y armonizaciones salariales, ya
mencionadas anteriormente.

—Los casos en materia medioambiental (gestion de recursos hidrau-
licos, ordenacién del territorio, estructura y fuentes del suministro
energético y fiscalidad medioambiental, art. 130 S/175 TCE), que
habian constituido un éxito de Espafia en Maastricht.

—Fiscalidad (art. 99/93 TCE).

—Aprobacién de mandatos de negociacién para los servicios y pro-
piedad intelectual a nivel internacional sobre la base del art.
113/133 TCE.

Hay que dejar muy claro que la posicion espafiola no fue en absoluto
de obstruccién, sino que fue explicada y razonada a lo largo de la Confe-
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rencia, presentando propuestas de encuadramiento de los articulos cuyo
contenido material pretendia desarrollarse por mayoria cualificada.!6

VI. El medio ambiente y el mercado interior

La Conferencia asistié a dos posiciones encontradas en materia me-
dioambiental. Por un lado estaba la posicién de los paises nérdicos y
Austria, apoyados por el Benelux y Alemania en ciertos casos, con una
concepciéon maximalista del medio ambiente, que buscaban consagrarlo
como principio superior que primase sobre los propios objetivos especi-
ficos de un buen nimero de politicas comunes. Como apunta Navarro
Portera!” el objetivo derivado era poder exportar sus mayores costes me-
dioambientales y, al mismo tiempo, poder introducir restricciones de ac-
ceso a sus mercados originadas por razones medioambientales. En el
lado contrario se encontraban los paises menos desarrollados de la Unién
en esta materia, entre los que se encuentra Espafla, que no querian verse
forzados a asumir una concepcidon de tipo maximalista en este dmbito,
con la consiguiente asuncién de costes, en algunos casos, innecesarios.

Basicamente, el planteamiento espafiol en la materia fue el siguiente:

—El concepto de desarrollo sostenible. Para Espafa era fundamental
no ir mas alld de los compromisos contraidos por nuestro pais en
la Cumbre de Rio de 1992, consiguiéndose que el Tratado no des-
ligara el objetivo de proteccion medioambiental, consagrado por el
mismo, del crecimiento sostenible y no inflacionista, por lo que
podria haber significado en perjuicio de nuestro crecimiento eco-
némico en el seno de la Unidn.

—El mercado interior y el art. 100 A/95 TCE. Nuestro pais se opuso
firmemente a determinadas tendencias en la Conferencia que pre-
tendian conseguir «manga ancha» para poder introducir ciertas
restricciones —basadas en «hipotéticas» razones medioambienta-
les— a la libre circulaciéon de mercancias, que conducirian inevita-
blemente a la fragmentacién del mercado interior. La redaccién
que se ha dado a este articulo en Amsterdam es, sin embargo, equi-
librada, pues introduce un elemento de seguridad juridica al obli-
gar a la Comisién a pronunciarse en un plazo de seis meses sobre
la medida comunicada por un Estado —al término de los cuales el
mismo puede adoptar la medida si no ha recibido respuesta—

16 Vid. a mayor abundamiento el articulo de J. ELORzA CAVENGT, «El Consejo: la ponde-
racioén de votos, la mayoria cualificada y mejoras de funcionamiento», en op. cit. nota 1.
17 Vid. M.A. NAVARRO PORTERA, «Medio Ambiente», en op. cit. nota 1.
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planteando una serie de cautelas a las posibilidades de utilizar es-
tas excepciones por los Estados miembros que dificultardn en gra-
do sumo su utilizacién de forma que puedan servir para causar una
ruptura al mercado interior y, por ende, perjudicar nuestros pro-
ductos.

—Oposicion a la introduccion de la mayoria cualificada en los te-
mas que Espaiia consiguio en Maastricht (art. 130 S/175 TCE, ya
mencionado mas arriba).

VII. El bienestar de los animales

La CIG asistié igualmente al intento de sustituir la Declaracién ni-
mero 24 del TUE sobre bienestar de los animales, por un instrumento ju-
ridicamente vinculante, basicamente a través de un Protocolo anejo al
TCE. Este era el fundamento de las principales propuestas presentadas
—britdnica y austriaca, ya que la alemana era més ambiciosa— que con-
taron desde el principio con el beneplécito de la gran mayoria de las de-
legaciones; no asi con la aquiescencia de las delegaciones espafiola y
francesa.

En efecto, nuestro pais intentaba que no se pudiera cuestionar, de
ninguna forma, nuestras especificas tradiciones socio-culturales, y, en
particular, las corridas de toros, apoydndose en que la actual legislacion
comunitaria sobre sacrificios de animales (Directiva 93/119) cubria esta
excepciodn. Por su parte, la delegacion francesa pretendia que se preser-
varan diversas précticas y ritos religiosos.

A pesar de la oposicién, muchas veces por cuestiones ticticas, de al-
gunas delegaciones (Alemania, Suecia, Reino Unido e Irlanda) y los di-
versos intentos de suavizar la excepcion, tanto nuestra delegacién como
la francesa consiguieron su propésito de forma satisfactoria, incluyendo
una excepcion en el Protocolo que permite el respeto de «las disposicio-
nes legales o administrativas y las costumbres de los Estados miembros
relativas, en particular, a ritos religiosos, tradiciones culturales y patri-
monio regional».

VIII. Salud piblica: El régimen general de donaciones y transplantes

En el 4ambito de la salud publica y, mediatizada de forma directa por
el debate derivado de la llamada «crisis de las vacas locas», se orientd la
Conferencia hacia una actitud proclive a una mayor armonizacién de las
politicas de salud ptiblica. Nuestro pais apoyd esta idea pero mantuvo
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una firme oposicion a cualquier posibilidad que produjera una armoniza-
cién de las disposiciones en materia de 6rganos y tejidos humanos. Ello
era debido a que se arriesgaba el futuro de la prestigiosa Organizacién
Nacional de Transplantes, con una reputacion a escala mundial en los ni-
veles de donaciones y transplantes y en su capacidad organizativa, aleja-
da de toda veleidad o contaminacién de tipo comercial, puesto que se
basa en el respeto escrupuloso de principios éticos, altruistas y sanitarios
en la obtencién, donacién y trasplante de los érganos. '8

Espafia fue apoyada en esta confrontacion por Dinamarca y Francia y
no obtuvo ayuda alguna de la Presidencia holandesa, con un interés es-
trictamente comercial en el asunto, hasta el dltimo momento, cuando fue
consciente del interés vital espafiol en la cuestiéon y de la posibilidad de
que el tema llegara abierto a la Cumbre de Amsterdam.

La regulacién que se acuerda en Amsterdam (art. 129/152 TCE) para
los 6rganos y sustancias de origen humano, asi como la sangre y sus de-
rivados, es parcial, pues se centra exclusivamente en establecer un alto
nivel de calidad y seguridad, permitiendo que los Estados mantengan o
adopten medidas mads estrictas de proteccion. Igualmente, estas medidas
respetardn plenamente las responsabilidades de los Estados en materia de
organizacién y suministro de servicios sanitarios y asistencia médica y,
en ningdn caso, podran afectar a la legislacion nacional en materia de do-
nacién y utilizacién médica de érganos y de sangre, con lo que se salva-
guardan ampliamente las preocupaciones espafiolas.

IX. La renacionalizacion de la politica pesquera comin

Preferimos esta denominacién del fendémeno a la britdnica de «quota
hopping» pues esta ultima conlleva una concepcién peyorativa, no acor-
de con lo que realmente ocurre, inserto en la dindmica del propio funcio-
namiento del mercado Unico: empresas de un Estado miembro registran
embarcaciones pesqueras en otro Estado miembro a fin de obtener acce-
so a las cuotas pesqueras de ese Estado.

Para el Reino Unido, principal impulsor de la cuestién en la CIG ante
los «varapalos» que habia recibido su legislacién por parte del Tribunal
de Justicia comunitario'®, la practica de la cesién de cuotas estaba soca-

18 Vid. a mayor abundamiento R. GIMENEZ PERIS, «Salud ptiblica y proteccién de los con-
sumidores» en op. cit. nota 1.

19 Sentencia «Agegate», de 14.12.89, asunto C-3/87, Repertorio p. 4459; sentencia «Jade-
row» de 14.12.89, asunto C-216/87, Repertorio p. 4509; sentencia «Factortame» de 25.7.91,
asunto C-221/89, Repertorio p. [-3905; y sentencia «Factortame indemnizaciones» de 5.3.96,
asuntos acumulados C-46/93 y C-48/93, Repertorio p. I-1029.
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vando un objetivo fundamental de la politica pesquera comun, en fun-
cién de su propia interpretacién del concepto de «vinculo econémico
real» que debia existir entre las embarcaciones que enarbolen el pabellén
de un Estado y las comunidades que dependen de la pesca y las indus-
trias afines en ese Estado.

La reaccién espafiola se materializé en sendos Memoranda de res-
puesta a los dos documentos britdnicos que pretendian que la Conferen-
cia se pronunciara en favor de sus tesis de modificacién de los Tratados,
a fin de contrarrestar los criterios establecidos por el Tribunal en su juris-
prudencia.?? Nuestra posicién fue apoyada por Paises Bajos, Portugal,
Italia, Bélgica, Luxemburgo, Francia, asi como por el Parlamento euro-
peo y la Comisién, al considerar que las propuestas britdnicas eran con-
trarias al mercado interior y podian sentar un precedente negativo que
derivara en una renacionalizacién de las politicas.

Aunque el Reino Unido habia declarado en repetidas ocasiones que,
en ausencia de una solucién a este problema, vetaria la Conferencia, la
llegada de los laboristas al poder supuso un importante punto de in-
flexion en la cuestion, puesto que —sin abandonar la cuestion— abando-
naron la idea de que en la Conferencia se debia aceptar un Protocolo con
las exigencias britdnicas, por lo que los resultados no fueron en absoluto
desfavorables para las tesis espafiolas.

X. El deporte

Nuestro pais reacciond de forma negativa a cualquier modificacién
en la CIG de la jurisprudencia «Bosman»?!, que ratificé la aplicacién del
principio de libre circulacién de trabajadores a los deportistas de na-
cionalidad comunitaria y que, a su vez, habia provocado un auténtico re-
vulsivo en el mundo del deporte y en el fitbol en particular, que, hasta la
fecha, no habia sido objeto de influencias comunitarias.

De esta manera se opuso a una «ambiciosa» propuesta de la delega-
cién portuguesa que pretendia la inclusién de un Protocolo sobre el de-
porte, por su posible incidencia negativa en la jurisprudencia menciona-
da, lo que fue ratificado por el Servicio juridico del Consejo.

No obstante, Espafia si apoy6 decididamente otras propuestas, como
la alemana, de inclusién de una Declaracion en el Acta final de la Confe-
rencia, que, en la versién acordada en Amsterdam, reconoce la importan-

20 Para abundar en los argumentos de las partes y en la propia posicién espafiola vid.
J.M. MURIEL, «El debate sobre el desarrollo de otras politicas», en op. cit. nota 1.
21 Sentencia de 15.12.95, asunto C-415/93, Repertorio p. -4921.
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cia social del deporte y la necesidad de escuchar a las asociaciones de-
portivas cuando se traten cuestiones importantes que afecten al deporte
(Vid. Declaracion nimero 29 aneja al Acta Final).

XI. La simplificacion y la consolidacién de los Tratados

La Conferencia también se dedic6 a una tarea que venia siendo nece-
saria desde hacfa tiempo, pues se habfan sucedido multiples reformas a
los Tratados que habian producido un cierto «galimatias» juridico que di-
ficultaba de forma seria la comprensién de sus disposiciones, al coexistir
disposiciones claramente obsoletas con disposiciones que conservaban
todo su valor, ello incluso dentro del mismo precepto.

Aunque se trabajé de forma exhaustiva al respecto, el intento de lo-
grar una posible fusién de los Tratados existentes no obtuvo el consenso
de los Estados, pues para algunos miembros no podia conseguirse sin al-
terar su contenido o, en todo caso, el delicado equilibrio existente en la
actualidad. En cambio si se ha podido realizar una simplificacién de los
Tratados, mediante la cual se pretende derogar y suprimir disposiciones
caducas y adaptar determinadas disposiciones, sin modificarlas sustan-
cialmente, para acomodarlas a la supresion de ciertas fechas o menciones
obsoletas y en ninguin caso afectar el acervo comunitario. Esta operacion,
unida a las propias modificaciones e introducciones sustantivas realiza-
das por Amsterdam, han posibilitado una renumeracién en el propio TUE
y en el TCE.

La delegacion espafiola participé activamente en los distintos foros
en que se prepararon estos trabajos. Citaremos, sin dnimo de ser exhaus-
tivos ciertas cuestiones que preocuparon desde el principio a nuestra de-
legacién y que pudieron ser resueltas satisfactoriamente:

—EIl mantenimiento del principio de preferencia comunitaria en la
PAC. Es un principio que puede extraerse, aunque no sea denomi-
nado como tal, del propio articulo inicial de la PAC, el art. 39/33
TCE, entre otros. Al ser «la preferencia natural entre los Estados
miembros» la Unica alusidén que recuerda dicho principio y encon-
trarse en un precepto que debia ser suprimido por obsoleto, el art.
44 TCE, se obtuvo la Declaracién n.° 14 de la Conferencia con el
tenor siguiente: «la derogacion de este articulo, que contiene una
referencia a la preferencia natural entre los Estados miembros en
el marco de la fijacion de los precios minimos durante el periodo
transitorio, no tiene ninguna incidencia sobre el principio de pre-
ferencia comunitaria tal como se define en la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia».
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—EI mantenimiento del tenor actual del art. 43/37 TCE con referen-
cia a la Conferencia de Stressa celebrada en 1958. Dicha Confe-
rencia contiene los postulados de la PAC, que todavia no ha sido
desarrollada en su totalidad, por lo que, a juicio de nuestra delega-
cién, todavia la Comisién se encuentra obligada a basarse en los
mismos a la hora de formular propuestas al Consejo. La no supre-
sién ni actualizacién de esta disposicion es fruto de un compromi-
so entre los partidarios de no hacer referencia a Stressa y, por tan-
to, poder reformar la PAC de forma totalmente ajena a los
presupuestos de dicha Conferencia, y paises capitaneados por el
nuestro, que pretendian reafirmar claramente la validez de sus
principios.

—La inclusion en los articulos de los Tratados referentes al PE de
ciertas disposiciones contenidas en el Acta relativa a la eleccion
de representantes del PE. Para Espafia era fundamental preservar
la situacién actual de aplicacién territorial diferenciada, ya que el
Anexo II de dicha Acta especifica que el Reino Unido aplicara es-
tas disposiciones tnicamente a su territorio, excluyendo su aplica-
cién a Gibraltar. Para ello se detalla que la incorporacién a los
Tratados de disposiciones contenidas en dicha Acta, no comporta
la menor modificacién de fondo ni del contenido de los articulos
ni del Anexo II del Acta, cuya aplicacion se mantiene (art. 6, apar-
tado 65, art. 7, apartado 6 y art. 8, apartado 9 del Tratado de Ams-
terdam).

Bruselas, 17 de abril de 1999
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I. INTRODUCCION

El art. N del Tratado de Maastricht previé la convocatoria en 1996 de
una conferencia intergubernamental encargada de examinar, «de confor-
midad con los objetivos establecidos en los articulos A y B de las dispo-
siciones comunes, las disposiciones del presente Tratado para las que se
prevea una modificacién». Fijar a tan breve plazo la revisién de un texto
que habia revisado muy sensiblemente el paisaje institucional del sistema
comunitario (vg: creacién de la Unién Europea, establecimiento de la
Unién Econdmica y Monetaria, incremento del protagonismo legislativo
del Parlamento Europeo, la inclusién como Derecho de la Unién de dos
pilares extracomunitarios) podia antojarse un gesto precipitado, abocado
a resultados poco brillantes. Si nos atenemos al mandato de dicha confe-
rencia, de entre los objetivos contemplados en el art. B cabe resaltar la
afirmacién de una politica comtn exterior y de seguridad, la creacién de
una ciudadania de la Unién y el desarrollo de la cooperacién en los dm-
bitos de Justicia e interior. Pues bien, fiel a dicho mandato, éstas son las
materias en las que se ha centrado y en las que ha dado sus mejores fru-

I Al objeto de agilizar la exposicion y facilitar la lectura del presente trabajo se ha prescindi-
do en su redaccién de los «cuadros de equivalencias contemplados en el articulo 12 del Tratado
de Amsterdam», que figuran como anexo a este ultimo. Por consiguiente, las disposiciones, Ti-
tulos y secciones en €l citadas respetan la numeracién original de los Tratados de Roma y de la
Unién, de conformidad con las modificaciones introducidas por el Tratado de Amsterdam.

2 Las opiniones vertidas en estas paginas reflejan tinicamente la opinién del autor.
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tos la Conferencia convocada en 1996; y, sin embargo, no cabe afirmar
que en ellas los logros hayan supuesto un avance significativo en el pro-
ceso de integracion?.

Cuatro son las principales innovaciones del Tratado de Amsterdam:

—Elevar la codecision al rango de procedimiento legislativo ordinario.

—La comunitarizacién de las competencias de cardcter administrativo
del tercer pilar de Maastricht, mediante la inclusién en el Tratado CE
de un Titulo IIT bis intitulado «visados, asilo, inmigracion y otras po-
liticas relacionadas con la libre circulacién de personas». De esta
manera, el &mbito del antiguo tercer pilar queda reducido a un Titulo
VI bis del Tratado de la Unién, consagrado a la cooperacion judicial
y policial en materia penal, previéndose en el art. K 14 una via de
comunitarizacion de las disposiciones de desarrollo de este pilar.

—La trasformacion, bien en Derecho de la Unidn, bien en Derecho
estrictamente comunitario, del acervo de Schengen (art. 2,1 del
Protocolo por el que se integra el acervo de Schengen en el marco
de la Unién Europea), con lo que el bloque de legalidad derivado
del Tratado del mismo nombre abandona el terreno del Derecho
internacional de la cooperacién paracomunitaria.

—La previsién, mediante el mecanismo de las cooperaciones refor-
zadas (Titulo VI bis del Tratado de la Unién y art. 5 A del Tratado
CE), de vias que permitan a aquellos Estados miembros deseosos
de avanzar en determinados aspectos del proceso comunitario de
integracidn, de establecer los cauces necesarios a tal efecto, sin
que ese plus de voluntad integradora pueda verse lastrado por
otras actitudes mas reticentes.

Es preciso decir, no obstante, que, por lo que respecta a los tres ulti-
mos apartados, la cantidad de excepciones contempladas en su regula-
cidén, asi como la extrema complejidad de su sistematica expositiva, ha-
cen que el conjunto de disposiciones que los desarrollan no constituyan
precisamente un ejercicio de acercamiento del ordenamiento comunitario
al ciudadano europeo. Por otro lado, esas mismas condiciones y excep-
ciones reducen considerablemente la efectividad de los avances logrados
a través de este complejisimo entramado normativo®.

3 Véase J. V. Louis: «Le Traité d'Amsterdam: une occasion perdue?». Revue du Marché
Unique Européen 2/1997; p. 5.

4 Para una perspectiva critica de las reformas introducidas por el Tratado de Amsterdan en
el dmbito del tercer pilar y en materia de cooperacion reforzada, véase JORG MONAR: «Justice
and home affairs in the Treaty of Amsterdam: Reform at the price of a fragmentation» (Euro-
pean Law Review. Volume 23. 1998, p. 320) y Araceli MANGAS MARTIN: «La cooperacion re-
forzada en el Tratado de Amsterdam» (Comunidad Europea. Aranzadi. Octubre de 1998, p. 27).
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Si el principal objetivo del Acta Unica fue la creacién de un mercado
interior y el del Tratado de Maastricht el establecimiento de una Unién
Econdémica y Monetaria, el Tratado de Amsterdam debia conducir, a
modo de colofén de estos logros estructurales, a un fortalecimiento de la
superestructura politica del sistema institucional de la Unidén, y, mds en
concreto, a una redefinicién del propio espacio comunitario en clave de
ciudadania europea. La manifestacién més clara de esta 16gica de creci-
miento en el Tratado de Amsterdam ha sido la introduccién del concepto
de espacio de libertad, seguridad y Justicia, un concepto que se repite
con cierta profusion en dicho texto (arts. B,1 tercer guién, K1, K 12 b) y
73 1) y al que se pretende dotar de una funcién redescubridora de la
Unién®. Y, sin embargo, este mismo concepto, con un mayor nivel de vo-
luntad politica, hubiese ya podido considerarse implicito en el art. 8 A, 2
del Tratado de Roma, en su version anterior al Tratado de Maastricht.

En todo caso, a pesar de las condiciones y las excepciones, de la ex-
trema dificultad de los mecanismos previstos y de la dificultosa lectura
de sus disposiciones®, el Tratado de Amsterdam supone un paso suple-
mentario, aunque limitado y en cierta medida decepcionante, en el proce-
so de integracidn. De esta manera y con independencia de que los nuevos
dmbitos comunitarios de actuacion se debatan en una dificultosa relacién
dialéctica entre los avances ciertos y unas dosis mas o menos apreciables
de cosmética juridica, de lo que no cabe duda es que el Tratado de Ams-
terdam ha modificado significativamente el paisaje institucional de la
Unién. Buena prueba de ello son las modificaciones introducidas en el
sistema judicial comunitario.

II. LAS MODIFICACIONES AL TRATADO CE
1. La seccion cuarta del Capitulo I del Titulo I del Tratado de Roma

1.1. El Tribunal de Justicia como institucion comunitaria: propuestas de
reforma

Ya desde antes de concluirse la Conferencia negociadora del Tratado
de Maastricht, la doctrina habia comenzado a plantearse las vias posibles
de reforma de la jurisdiccién comunitaria, con el triple objetivo de refor-

5 Véase, en este sentido A. VALLE GALVEZ: «La refundacion de la libre circulacién de
personas, tercer pilar y Schengen: el espacio europeo de libertad, seguridad y justicia». Revis-
ta de Derecho Comunitario Europeo. N. 3. 1998, p. 48.

6 J. V. Louis (op. cit. p. 10) se refiere, en particular, al nuevo Titulo VI como «la plus
claire violation de 1"objectif de simplification des Traités, assigné a la Conférence».
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zar el estatus del Tribunal de Justicia (en adelante TJ) de las Comunida-
des Europeas como institucién comunitaria, de potenciar su productivi-
dad y de prevenir los desarreglos en los mecanismos decisorios que pu-
dieran derivarse de las sucesivas ampliaciones de la Unidn’.

Los trabajos preparatorios del Tratado de Amsterdam no han sido
ajenos a este estado de opinion. De esta manera, a lo largo de la misma
han desfilado, no estando incluso lejos de ser aceptadas, distintas pro-
puestas que habrian podido alterar drésticamente el actual organigrama y
hasta la posicién institucional de la Jurisdiccién comunitaria. Tal son, en
concreto, el caso de la creacién de tribunales regionales o especializados
en ambitos concretos del Derecho comunitario, situdndose eventualmen-
te el Tribunal de Primera Instancia de las Comuniades Europeas (en ade-
lante TPI) como tribunal de apelacidon de las resoluciones de estos ulti-
mos, del abandono de la paridad entre el nimero de Jueces y el de
Estados miembros, de la modificacién del sistema de composicién en Sa-
las del TJ, de la fijacién de mandatos més amplios no renovables, de la
intervencién del Parlamento Europeo en la designacién de los Jueces y
Abogados Generales, de la participacién de estos ultimos en la eleccion
del Presidente del TJ y de la posibilidad de desligar la modificacién de
los reglamentos de procedimiento del TJ y del TPI, e incluso de determi-
nadas secciones del Estatuto del Tribunal de Justicia CE, del voto unani-
me del Consejo?.

Algunas de estas propuestas merecen una atencién particular. En su
informe sobre determinados aspectos de la aplicacién del Tratado de la
Unién Europea (Luxemburgo, mayo de 1995), el TJ se habia mostrado
favorable, en principio, a la constitucién de tribunales especializados, en
la medida en que un mayor grado de integracién provocase un incremen-
to del contencioso comunitario. En todo caso, la funciéon armonizadora
de los criterios de aplicacion de la normativa comunitaria seguiria estan-
do garantizada por la intervencion en ultima instancia del TJ, con o sin

7 Véase J. P. JACQUE y J. H. H. WEILER: «On the road to European Union; a new judicial
architecture; an agenda for the Intergovermental Conference» (Common Market Law Review,
27, 1990, p. 185), A. BzDERA: «L enjeu politique de la réforme institutionnelle de la Cour de
Justice de la Communauté européenne» (Revue du marché commun, n. 356, 1992, p. 240),
J. KaRL: «Actuelle Uberlegungen zur Reform der EG-Gerichtsbarkeit» (Recht des Internatio-
nalen Wirtschaft, n. 9, 1991, p. 745), J. MiscHO: «Un rdle nouveau pour la Cour de Justice?»
(Revue du Marché Commun, n. 342, 1990, p. 681) y T. KoopmANS: «The future of the Court of
Justice of the European Communities» (Yearbook of European Law, 1991, p. 24).

8 Para una exposicién somera de los principales temas de debate sobre la reforma de la
Jurisdiccién comunitaria durante la Conferencia intergubernamental, véase N. STOFFEL VA-
LLOTON: «El Tribunal de Justicia», en: El Tratado de Amsterdam. Andlisis y comentarios
(Vol. I, pp. 503 y siguientes). Obra colectiva dirigida por M. OREJA AGUIRRE. McGraw-Hill.
Madrid. 1998.
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sistema de filtrado de asuntos®. Esta propuesta fue abiertamente rechaza-
da por el TPI en su contribucién con vistas a la Conferencia interguber-
namental de 1996 (Luxemburgo, mayo de 1995), en lo que algtin autor
ha querido ver una cerraz6n alentada por la defensa de las prerrogativas
propias de este Tribunal'®. Es preciso plantearse, no obstante, si las me-
joras en el funcionamiento del sistema judicial comunitario que eventual-
mente se derivarian de la creacion de dichos tribunales especializados no
podrian lograrse igualmente, con un menor coste financiero y sin la mul-
tiplicacién de estructuras burocrdticas, con un incremento sustancial del
nimero de Jueces del TPI y el correlativo aumento del niimero de Salas.

Por lo que respecta a la propuesta de creacién de Tribunales regiona-
les, cabe decir que la misma encaja con cierta dificultad en un modelo
europeo de federalismo que, contrariamente al americano, se basa, no en
el establecimiento de redes paralelas de 6rganos federales y estatales,
sino en el principio del federalismo de ejecucién'!.

Por su parte, la elevacién del mandato de los miembros de la Juris-
diccién comunitaria de los seis afios actualmente previstos hasta nueve o
doce, no renovables, tendria varios efectos sumamente beneficiosos. En
primer lugar, reforzaria la continuidad y, por ello mismo, el potencial de
desarrollo de la jurisprudencia. En segundo lugar, liberaria a los miem-
bros de la presion que objetivamente se deriva de la renovabilidad de su
mandato. Por ultimo, una reforma en este sentido facilitaria el reconoci-
miento a los Jueces de la posibilidad de emitir votos particulares, algo
que necesariamente redundaria en una mayor claridad y en una mejor hi-
lazén expositiva de unas resoluciones en las que a veces deja una huella
demasiado evidente el esfuerzo por consensuar posturas alejadas.

Particularmente significativo se antoja el rechazo de los redactores
del Tratado de Amsterdam a reconocer al TPI y al TJ un mayor margen
de maniobra en la elaboracién de sus propias reglas procedimientales, li-
berdndoles de la necesidad de recabar el voto unanime del Consejo para
proceder a una reforma de sus respectivos reglamentos de procedimiento
o de las partes mds estrictamente procesales del Estatuto del TJ. El te-
mor, hasta cierto punto comprensible, de algunas delegaciones de que un
desarrollo del derecho procesal comunitario que escapara a su control
pudiera conducir a un bloque normativo cada vez mas uniformizado en
torno a determinadas culturas juridicas, se ve compensado por la presen-

9 Véanse T. KENNEDY: «Firsts steps towards a European certiorary?» (European Law re-
view. 18, 1993, p. 121), T. KoopMaNs: «The future of ...» (op. cit.) y U. EVERLING: «L avenir
de 1"organisation juridictionnelle de 1'Union européenne» (en La réforme du systeme juridic-
tionnel communautaire. Edition de 1"Université Libre de Bruxelles. 1994, p. 19).

10 DELLIS (1995), citado por N. STOFFEL VALLOTON: op. cit.

1 U. EVERLING: op. cit., p. 29.
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cia en los tribunales comunitarios de representantes de todas los siste-
mas juridicos integrados en la Comunidad. Buena prueba de las dificul-
tades que el filtro de la unanimidad plantea a la Jurisdiccién comunita-
ria para dotarse de un utillaje juridico capaz de hacer frente a un
aumento exponencial de su carga de trabajo, lo constituye el largo pere-
grinaje del TPI ante el COREPER, apenas concluido!?, a la bisqueda
de un consenso institucional que ha acabado introduciendo la figura del
Juez tinico, como formacién competente para conocer de determinados
asuntos.

Es preciso mencionar igualmente la negativa de los negociadores del
Tratado a acceder al deseo, expresado por el TPI en su contribucién arri-
ba mencionada a los debates de la Conferencia, de que se modificasen
los arts. 4 y 168 A del Tratado CE, en el sentido de propiciar una «inser-
cién apropiada» de dicho Tribunal en el texto del Tratado, mds acorde
con la transcendencia de sus atribuciones jurisdiccionales, colmando en
particular la laguna que, a este respecto, supone su no mencién expresa
en el art. 4.

Lo que, en todo caso, si es preciso resaltar en el haber de la Confe-
rencia intergubernamental, es la no inclusién en el texto definitivo del
Tratado de determinadas propuestas que, como la britdnica consistente
en dotar al Consejo de la posibilidad de revisar determinadas sentencias
o desarrollos jurisprudenciales, habrian supuesto un duro golpe para la
consistencia juridica del proceso de integracién. Y es que, como ha sefia-
lado algiin autor'3, si el Tratado de Amsterdam puede considerarse como
globalmente satisfactorio, ello se debe més a lo que, habiendo sido discu-
tido, no llegd a incluirse en su articulado, que a unos resultados que, por
lo general, pueden calificarse de modestos.

1.2. El estatus procesal del Tribunal de Cuentas

Contrariamente al Tratado de Maastricht, el de Amsterdam ha modi-
ficado un tnico articulo de la seccién del Tratado de Roma expresamente
consagrada al TJ. Aquel Tratado introdujo, en efecto, cambios de rele-
vancia incuestionable en el contencioso comunitario. Entre otras modifi-

12 Véase la nueva redaccion de los articulos 11, 14, 51, 118, 124, 127 y 129 del reglamen-
to de procedimiento del TPI, adoptada con base en la Decisién 1999/291/CE, CECA, Eura-
tom del Consejo, de 26 de abril de 1999, que modifica la Decision 88/591/CECA, CEE, Eura-
tom, por la que se crea el Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas, al
objeto de permitir a dicho Tribunal dictar resoluciones actuando como 6rgano unipersonal
(DOCE L 114, de 1 de mayo de 1999; p. 52).

13S. MARTINEZ LAGE: «El Tratado de Amsterdam y las reglas de la competencia» (Gaceta
Juridica de la CE'y de la competencia. Boletin-125. Julio/Agosto 1997).



LAS REFORMAS INTRODUCIDAS EN EL SISTEMA JUDICIAL... 197

caciones, se reconocid legitimacién activa al Banco Central Europeo y al
Parlamento Europeo en sede de anulacion para la defensa de sus prerroga-
tivas propias, se dot6é de un mayor margen de autonomia al TJ en la atribu-
cién de asuntos a formaciones distintas del pleno (art. 165,3), se instituy6
un procedimiento de garantia de ejecucion de las sentencias declarativas
de incumplimiento (art. 171); y se incrementd el &mbito de competencias
potencialmente transferibles al TPI, previéndose como tnica via procedi-
mental excluida de traspaso la remision prejudicial.

Frente a esta ambicion reformadora, el Tratado de Amsterdam se ha
limitado a incluir al Tribunal de Cuentas entre los recurrentes semiprivi-
legiados en sede de anulacién. Esta reforma debe contemplarse como la
consecuencia légica del reforzamiento del papel institucional de esta ins-
titucion, gracias al nuevo tenor del art. 188 C.

Cabe destacar, por ultimo, el hecho de que el Parlamento europeo,
cuyo protagonismo institucional aumenta significativamente con la gene-
ralizacién del procedimiento legislativo de codecision, no vea igualmen-
te mejorado su estatus contencioso con una elevacién al rango de los re-
currentes privilegiados en sede anulatoria.

2. La comunitarizacion parcial del tercer pilar de Maastricht

2.1. Sentido y alcance de la reforma

El Tratado de Amsterdam ha incluido un nuevo Titulo III bis («Visa-
dos, asilo, inmigracién y otras politicas relacionadas con la libre circu-
lacién de personas») dentro de la Parte Tercera del Tratado CE, consa-
grada a las «Politicas de la Comunidad». En virtud de dicho Titulo, se
desgaja del tercer pilar de Maastricht y se comunitariza un conjunto es-
pecifico de competencias potencialmente definidoras de una especie de
régimen federal de extranjeria comunitaria'4, que habrd de perfilarse me-
diante la realizacidn de los objetivos y la adopcién de las medidas con-
templadas en las letras I, J y K del art. 73. Estas disposiciones configuran
un dmbito de actuacidn civil y administrativo especialmente centrado en
el control del acceso de nacionales de terceros Estados al territorio de la
Unién y la determinacién de sus condiciones de movilidad dentro del
mismo; aunque también los nacionales comunitarios figuran entre los be-
neficiarios del nuevo Titulo, a través de la adopcion de determinadas me-
didas garantizadoras de la libertad de circulaciéon consagrada por el art. 7
A (arts. 73 L,a)y 73 1,1).

14 INFORME DEL GRUPO DE REFLEXION. Citado por A. VALLE GALVEZ: Op. cit. nota n. 27.
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Por consiguiente, el referido Titulo III bis constituye un desarrollo
especifico del concepto de mercado sin fronteras interiores, en su faceta
aplicable a las personas y en clave de espacio de libertad, seguridad y
Justicia. En este sentido, dicho Titulo supone una redefinicién del dmbito
de aplicacidén del art. 7 A, aunque no necesariamente un avance respecto
a la situacién anterior. Por un lado, la prevision expresa por el constitu-
yente comunitario de medidas de desarrollo del art. 7 A (art. 8 A en la
version anterior al Tratado de Maastricht) relativiza objetivamente la re-
levancia juridica del plazo fijado en su apartado primero, cancelando
también con cardcter definitivo el debate acerca del eventual efecto di-
recto de dicha disposicién’s. Por otro lado, los Protocolos sobre la posi-
cién de Dinamarca, el Reino Unido e Irlanda, anexos al Tratado de Ams-
terdam, admiten que tres Estados miembros puedan situarse al margen
del desarrollo del derecho comunitario en un dmbito tan sensible al pro-
ceso de integracion como la libre circulacién de personas.

Cable concluir afirmando que el Titulo objeto de este apartado lleva
en s{ mismo el sello del compromiso politico entre una lectura restrictiva
del art. 7 A y una voluntad de establecer un sistema cuasifederal de con-
trol del libre trafico de personas, que choca contra las limitaciones de un
entramado institucional con algunos, aunque adn escasos, tintes federa-
listas.

2.2. Elart. 73 P

El Tratado de Amsterdam contempla dos especialidades procesales
exclusivamente aplicables al 4mbito del Titulo III bis. La primera de
ellas (art. 73 P,1 y 2) introduce dos correctivos en la aplicacién a dicho
Titulo del art. 177 del Tratado CE. El primero de ellos afecta a los poten-
ciales remitentes en sede prejudicial y consiste en limitar a los tribunales
cuyas resoluciones no sean susceptibles de ulterior recurso jurisdiccional
de Derecho interno la legitimacién para plantear cuestiones prejudiciales.
De esta manera, mientras dichos 6rganos seguirdn estando obligados a
actuar la via prejudicial cuando, en el camino hacia la resolucién de un
litigio, se interponga una duda acerca de la correcta interpretacion de al-
guna de las normas integradas en el Titulo III bis o de sus disposiciones
de desarrollo, o de la validez de estas dltimas; por el contrario, aquellos
tribunales cuyas resoluciones sean recurribles pierden toda facultad de
iniciativa en sede prejudicial.

15 Para una opinién favorable a este efecto directo, véase A. MATTERA: «Un espace sans
frontieres intérieures: le défi de 1’Europe 1993» (Editorial de la Revue du Marché Unique Eu-
ropéen, n. 1/92).
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El segundo correctivo afecta a la propia competencia del TJ, exclu-
yendo de la misma «las medidas o decisiones adoptadas con arreglo al
punto 1 del articulo 73 J relativas al mantenimiento del orden publico y a
la salvaguardia de la seguridad interior», concepto éste que necesariamen-
te deberd ser objeto de una interpretacién restrictiva: en primer lugar, por
constituir una excepcién al régimen competencial del TJ, y, en segundo
lugar, porque una interpretaciéon amplia del mismo privaria al sistema de
control de legalidad asi establecido de una gran parte de su efectividad.

Con la salvedad de estos dos correctivos el régimen general del art.
177 del Tratado CE sigue siendo aplicable al Titulo III bis; lo que equiva-
le a decir que la interpretacién que en esta sede han recibido conceptos ta-
les como 6rgano jurisdiccional, recurso judicial de Derecho interno, perti-
nencia o supuestos de dispensa del planteamiento de la propia cuestion
prejudicial, o la jurisprudencia desarrollada en relacién con las modalida-
des correctas de planteamiento de ésta o con las facultades reconocidas al
juez a quo en via cautelar, son trasladables en su préctica totalidad al nue-
vo Titulo. Y decimos en su préctica totalidad, y no totalmente, porque un
elemento fundamental para la aplicaciéon uniforme del Derecho comunita-
rio y la homogeneidad del sistema de recursos instituido por el Tratado
CE no va a poder mantenerse en el dmbito del Titulo III bis. Nos estamos
refiriendo a esa doctrina jurisprudencial que niega a los tribunales cuyas
resoluciones sean recurribles la competencia para inaplicar una disposi-
cién comunitaria, sin plantear previamente una cuestién prejudicial’.
Como veremos mds adelante, el Tratado de Amsterdam ha previsto en el
tercer apartado del art. 73 P un recurso en interés de ley, precisamente
con el objetivo de paliar el déficit de uniformidad y orientaciones en la
aplicacion y desarrollo del Titulo III bis que habrd de derivarse de este
régimen prejudicial especifico!”.

Es de esperar que éste sea uno de los aspectos del Titulo III bis que
conciten la atencién del Consejo, de cara a la reforma prevista en el art.
73 O,2. Hay que mencionar, no obstante, el hecho de que, durante la
Conferencia intergubernamental, la atencién de las delegaciones se cen-
tré en las posibilidades del referido recurso en interés de ley, hasta el
punto de que el mecanismo prejudicial del art. 73 P,1 estuvo a punto de
no ver la luz. En todo caso, y en aras de paliar los efectos negativos que,
para la aplicacion uniforme del Derecho comunitario, habrdn de derivar-

16 Véase la sentencia dictada en el asunto 314/85 Foto-FroST (Rec. 1987; p. 4199).

17 Véase, en este sentido, L. N. GONZALEZ ALONSO: «La jurisdiccién comunitaria en el
nuevo espacio de libertad, seguridad y justicia». Revista de Derecho Comunitario Europeo.
N. 4. 1998; p. 524. Para este autor, «la limitacion del acceso al Tribunal de Justicia también
supone en determinados dmbitos un retroceso respecto al régimen de garantias ya vigente en
la actualidad» (p. 521).
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se de la imposibilidad de aplicar la doctrina Foto-frost!® por aquellos tri-
bunales cuyas resoluciones sean impugnables, cabria considerar, a titulo
de hipétesis, que cuando uno de estos tribunales falle en contra de la le-
galidad de una disposicion de desarrollo del Titulo III bis, el Ministerio
Publico, en virtud de una habilitacién especificamente comunitaria basa-
da en el art. 5 del Tratado CE, estar4 facultado para, e incluso obligado a,
interponer los recursos necesarios hasta conseguir la reforma del fallo, o
bien alcanzar un nivel jurisdiccional que permita, ya ante un tribunal de
ultima instancia, plantear la correspondiente cuestion prejudicial.

Mencidn aparte merece la exclusiéon del Reino Unido, Irlanda y Di-
namarca de la via prejudicial especial del art. 73 P.1, como consecuencia
de la no aplicacién a dichos Estados del Titulo III bis, ni de sus normas
de desarrollo (art. 2 de los Protocolos respectivos sobre la posicién del
Reino Unido y de Irlanda, por un lado, y de Dinamarca, por otro lado); lo
que implica que las decisiones que pueda adoptar el TJ en este &mbito no
serdn vinculantes para aquéllos'®. Los arts. 8 del Protocolo sobre la posi-
cion del Reino Unido e Irlanda y 7 del correspondiente a la posicion de
Dinamarca prevén la posibilidad de que estos dos tltimos Estados mani-
fiesten su intencién de no seguir acogiéndose a sus respectivos Protoco-
los, en cuyo caso, el Titulo III bis, incluido su art. 73 P, les serd plena-
mente aplicable.

Esta dltima posibilidad no se prevé, sin embargo, para el Reino Uni-
do. Lo que si prevé el Protocolo sobre la posicion del Reino Unido e Ir-
landa es que estos dos Estados acepten medidas concretas de desarrollo
del Titulo III bis o participen en la adopcién y aplicacién de las mismas
(arts. 4 y 5). En tal caso, las sentencias prejudiciales que, con base en el
art. 73 P,1, afecten a dichas medidas, vinculardn igualmente a los tribu-
nales britdnicos e irlandeses. Asi se desprende del art. 6 del Protocolo,
que menciona expresamente al art. 73 P entre las «corrientes disposicio-
nes del Tratado» aplicables a aquellas medidas que, con base en los arts.
3 y 4 del mismo texto, acaben vinculando al Reino Unido e Irlanda. Por
otra parte, su art. 2 contempla como excepcién al régimen general de ex-
clusién del 4mbito de aplicacién del Titulo III bis, lo dispuesto en sus
arts. 3 y 4, apenas mencionados.

18 Vid. nota n. 14.

19 Los referidos arts. 2 de ambos Protocolos disponen a este respecto que ninguna resolu-
ci6n del TJ «interpretativa de cualquiera de dichas disposiciones o medidas serd vinculante ni
aplicable a (Dinamarca, el Reino Unido e Irlanda); ninguna de tales disposiciones, medidas o
decisiones serd vinculante ni aplicable a (dichos Estados); ninguna de tales disposiciones,
medidas o decisiones afectard en modo alguno a (sus) competencias, derechos u obligaciones
y ninguna de tales disposiciones afectara al acervo comunitario ni formara parte del Derecho
comunitario, tal y como éstos se aplican en (aquéllos)».
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El Protocolo sobre la posicién de Dinamarca no recoge disposiciones
de este cariz, no admitiéndose, por lo tanto, excepciones a la no vincula-
cién al Titulo III bis. Por consiguiente, el art. 73 P sélo seria aplicable a
los tribunales daneses, en la medida en que Dinamarca renunciara «a ha-
cer uso» del Protocolo, en aplicacién de lo dispuesto en su art. 7.

Un problema particular plantean aquellos Convenios del tercer pilar
que, habiendo sido adoptados con base en el art. k.3,2,c) del Tratado de
la Unién (version Maastricht), versen sobre una materia comunitarizada
por el Tratado de Amsterdam, o susceptible de serlo en virtud de lo dis-
puesto en el art. k.14, y que contemplen un sistema de acceso al TJ dis-
tinto del previsto en el Titulo III bis. Por ejemplo, en el Convenio relati-
vo a la asistencia mutua y a la cooperacién entre administraciones
aduaneras®® rige un procedimiento prejudicial similar al del Convenio
Europol, en el que, una vez aceptada por Estado miembro la competencia
prejudicial, desaparece la obligacidén de planteamiento para los Tribuna-
les de udltima instancia®!. De igual manera, su art. 26,8 niega al TJ com-
petencia para pronunciarse sobre determinados dmbitos, en unos térmi-
nos idénticos a los del art. K.7,5, encuadrado en el Titulo VI.

Cabria considerar, en principio, que la entrada en vigor del Tratado
de Amsterdam modifica los pardmetros de Derecho primario, de manera
que dichos Convenios s6lo podrian seguir considerdndose aplicables en
la medida en que no contradijeran las disposiciones del Titulo III bis. Un
argumento adicional en favor de esta postura lo ofrece los arts. 30,3
(aplicacion de Tratados sucesivos concernientes a la misma materia) y 59
(terminacién de un Tratado o suspension de su aplicacién implicitas
como consecuencia de la celebracion de un Tratado posterior) del Conve-
nio de Viena sobre Derecho de los Tratados. No obstante, y desde una
perspectiva estrictamente jurisdiccional, los términos en extremo restric-
tivos del art. 73 P («en las siguientes circunstancias y condiciones»; «ac-
tos de las instituciones comunitarias basados en el presente Titulo»)
ofrecen un argumento textual de cierto peso para considerar defendible la
tesis contraria, a pesar de que la misma se acomoda mal al principio de
coherencia de las vias comunitarias de recurso.

La segunda especialidad incorporada al Titulo III bis, m4s institucio-
nal que estrictamente procesal, es la prevista en el tercer apartado del art.
73 P, precepto que reconoce a los Estados miembros, al Consejo y a la
Comisién la posibilidad de «solicitar al Tribunal de Justicia que se pro-
nuncie sobre una cuestién de interpretacion del presente titulo o de actos
de las instituciones comunitarias basadas en el presente titulo». Es éste

20 DOCE C 24, de 23.1.98, p. 1.
2! Vid. infra apartado 2.- ¢).
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un instrumento que se sitia a mitad de camino entre la remisién prejudi-
cial en sede interpretativa y los dictimenes consultivos del art. 228 del
Tratado CE, y que, en tanto que recurso en interés de ley sui generis, no
cabe considerar como una novedad absoluta en derecho comunitario??.
Como ya se dijo mds arriba, la inclusién de esta especifica via de acceso
al TJ obedecié a la voluntad de paliar las lagunas que en la aplicacion
uniforme del ordenamiento comunitario habran de derivarse del régimen
prejudicial especial contemplado en el art. 73 P,1.

Sorprende la no mencién del Parlamento Europeo entre los sujetos
de Derecho facultados para instar esta via interpretativa. Si bien es ver-
dad que las competencias reconocidas a esta institucién en virtud del Ti-
tulo III bis no rebasan el ambito del dictamen consultivo, salvo la remi-
sién al procedimiento previsto en el art. 189 B que hacen los apartados 2
y 4 del art. 73 O, no es menos cierto que la conveniencia de acceder a
una interpretaciéon adecuada de dicho Titulo y de sus normas de desarro-
llo se plantea tanto a nivel decisorio como consultivo.

El precepto citado emplea el término genérico de Estados miembros,
sin exclusiones, lo que parece indicar que también Irlanda, Dinamarca y
el Reino Unido podran actuar este cauce interpretativo, a pesar de lo dis-
puesto en el art. 2 de los Protocolos sobre sus respectivas posiciones.
Con independencia de este argumento textual, esta conclusion se justifica
igualmente si se tiene en cuenta que una determinada interpretacion del
Titulo III bis, o de sus medidas de desarrollo, puede propiciar la acepta-
cién o aplicacion por el Reino Unido o Irlanda de alguna de estas medi-
das, o la renuncia de Dinamarca a hacer uso de su Protocolo.

La interpretacion proporcionada a través de estos dictimenes interpre-
tativos se integran plenamente en la jurisprudencia comunitaria, produ-
ciendo el mismo efecto que las sentencias interpretativas en sede prejudi-
cial; esto es, aclarar y precisar «el significado y alcance de una norma de
Derecho, tal como debiera haberse entendido y aplicado desde su entrada
en vigor»23, constituyendo al mismo tiempo «una razén suficiente» para
que los 6rganos jurisdiccionales admitan como jurisprudencia vinculante
la doctrina en ellas contenidas?*. Ello, por supuesto, con el debido respe-
to al principio de cosa juzgada (vid. art. 73 P,3 in fine).

Por ultimo, el art. 73 O,2 in fine faculta al Consejo, por unanimidad,
previa consulta al Parlamento Europeo y transcurridos cinco afios desde
la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam, a «adaptar las disposicio-

22 Véase el art. 4 del Protocolo relativo a la interpretacién por el Tribunal de Justicia del
Convenio de 27 de septiembre de 1968, sobre la competencia judicial y la ejecucion de reso-
luciones judiciales en materia civil y mercantil (DOCE C 189, de 28.7.1990, p. 25).

23 Asunto 61/79 DENKAVIT (Rec. 1980; p. 1205).

24 Asunto 66/80 INTERNATIONAL CHEMICAL CORPORATION (Rec. 1981; p. 1191).
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nes relativas a las competencias del Tribunal de Justicia», posibilidad
que, por la localizacién del precepto que la establece, hay que circunscri-
bir al Titulo III bis y a las nuevas atribuciones jurisdiccionales en él pre-
vistas. Hay que resaltar, a este respecto, el hecho de que el constituyente
comunitario haya incluido esta disposicidn, no en la seccion cuarta del
Capitulo I del Titulo I del Tratado de Roma, en donde especificamente se
regulan los rasgos institucionales del TJ y las bases de su contencioso,
sino en un Titulo centrado en una problamadtica particularisima abierta
por el nuevo Tratado. Por otra parte, en el texto del art. 73 O,2 esta posi-
bilidad de adaptacion aparece estrechamente asociada al incremento del
protagonismo institucional del Parlamento Europeo en el desarrollo del
referido Titulo, a través de la eventual generalizacidn en este 4mbito y en
un plazo de cinco afios, del procedimiento legislativo contemplado en el
art. 189 B del Tratado CE.

III. LA JUDICIALIZACION DEL TERCER PILAR
1. Un sistema prejudicial a la carta

El Titulo VI del Tratado de Amsterdam («Disposiciones relativas a la
cooperacion policial y judicial en materia penal»), en el que se regula la
parte no comunitarizada del tercer pilar de Maastricht, aporta tres inno-
vaciones de particular interés al contencioso comunitario.

La primera de ellas, ciertamente llamativa aunque no se trate de una
innovacion absoluta en el Derecho de la Unién?, consiste en establecer
un marco interpretativo y de control de la legalidad de los actos de desa-
rrollo del Titulo VI basado en el modelo prejudicial del art. 177, aunque
distinto de €l y en régimen de jurisdiccién optativa.

Dejando de lado las disposiciones del propio Titulo VI, cuya inter-
pretacién no podré recabarse por esta via, pueden ser objeto de cuestidon
prejudicial los actos contemplados en el art. K.6, que se agrupan en tres
categorias, distintas de las previstas en el art. 189 del Tratado CE. La pri-
mera de ellas, las decisiones marco, que recuerdan las directivas de este
ultimo precepto, tendrdn por objeto aproximar «las disposiciones legales
y reglamentarias de los Estados miembros», obligando a éstos en cuanto
al resultado que deba conseguirse, pero reconociéndoles la facultad de

25 Véase el art. 2 del Acto del Consejo, de 23 de julio de 1996, por el que se establece, sobre
la base del articulo K.3 del Tratado de la Unién Europea, el protocolo relativo a la interpreta-
cién, con caracter prejudicial, por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas del Con-
venio por el que se crea una Oficina Europea de Policia (DOCE C 299, de 9.10.1996, p. 1).
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elegir las formas y medios mds adecuados a tal efecto. Por su parte, las
decisiones habran de perseguir «cualquier otro fin (coherente) con los
objetivos del presente titulo», distinto de la aproximacién de legislacio-
nes. De las decisiones se predica su obligatoriedad, pero se omite toda
referencia a su eventual aplicabilidad directa.

Ninguna de estas dos categorias de actos tendrd efecto directo (art.
K.6, b y c¢). Resulta significativa la exclusién por los redactores del Tra-
tado de la posibilidad de que las decisiones y decisiones marco puedan
beneficiarse de ese plus de garantia en la aplicacién de las normas y en el
respeto de los derechos directamente conferidos por las disposiciones co-
munitarias que, por via estrictamente jurisprudencial, se ha ido perfilan-
do a raiz de la sentencia dictada en el asunto 26/62 Van Gend & Loos?.
El efecto de esta exclusién es impedir a los particulares invocar las dis-
posiciones recogidas en aquellos actos ante sus propios tribunales inter-
nos. Sin embargo, dada la obligatoriedad de estas dos categorias de actos
(art. K.6, b y c) y a afectos de no privar a los particulares de una via de
recurso contra la actuacién de los Estados miembros contraria a sus dis-
posiciones, cabria permitir a los sujetos afectados entablar una accién de
responsabilidad extracontractual contra el Estado incumplidor, en los tér-
minos de la jurisprudencia abierta por la sentencia de 5 de marzo de
199627, a no ser que el TJ entienda que esta doctrina s6lo es aplicable al
ambito estrictamente comunitario.

Por 1ltimo, la letra d) del art. K.6 menciona la celebracién de los
convenios ya previstos en el art. K.3,2,c) del Tratado de Maastricht.

Las posiciones comunes contempladas en la letra a) del art. K.6,2
poseen un contenido eminentemente politico, en la medida en que, por
medio de ellas, el Consejo define «la actitud de la Unién ante un asun-
to concreto»; y su Unica virtualidad podria consistir en reforzar una
determinada linea interpretativa de alguno de los actos arriba mencio-
nados.

Pasando ya a ocuparnos del sistema de remisioén prejudicial estable-
cido por el art. K.7, cabe comenzar diciendo que el mismo reposa en un
sistema opcional, que se articula a tres niveles:

—En primer lugar, los Estados miembros son libres para reconocer,
«mediante una declaracion realizada en el momento de firmar el

26 Rec. 1963; p. 3.

27 Asuntos acumulados C-46/93 y C-48/93 BRASSERIE DU PECHEUR Y FACTORTAME (Rec.
p- I-1029). Véase, a este respecto, J. PALACIO GONZALEZ: «La responsabilidad del poder legis-
lativo por causa de incumplimiento de la normativa comunitaria»; en Derecho comunitario,
andlisis jurisprudencial. Consejo General del Poder Judicial y Departamento de Justicia,
Economia, Trabajo y Seguridad social del Gobierno Vasco. Vitoria-Gasteiz. 1997.
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Tratado de Amsterdam o en cualquier momento posterior», la
competencia del TJ para pronunciarse sobre la interpretacién o la
validez de los actos arriba mencionados. Sélo seis Estados (Aus-
tria, Bélgica, Alemania, Grecia, Luxemburgo y Holanda) recono-
cieron dicha competencia al firmar el Tratado.

—En segundo lugar, una vez aceptada la competencia prejudicial, los
Estados miembros siguen pudiendo optar entre reconocer una legi-
timidad generalizada de planteamiento a cualquier Tribunal, o bien
solo a aquéllos cuyas resoluciones no sean susceptibles de ulterior
recurso jurisdiccional de Derecho interno.

—Por ultimo, desaparece a nivel de Derecho primario la obligatorie-
dad de planteamiento para los tribunales de ultima instancia. No
obstante, la Declaracion n.° 10, anexa al Tratado de Amsterdam,
faculta a los Estados miembros para reintroducir esta obligatorie-
dad, al formular la declaracién arriba mencionada.

Una cuestiéon que deberd ser aclarada por la jurisprudencia es si la
interpretacién dada en sede prejudicial a determinados conceptos clave
en la doctrina establecida en relacion con el art. 177 del Tratado CE
puede seguir considerdndose aplicable al procedimiento previsto en el
art. K.7, a pesar de no situarse en un contexto estrictamente comunita-
rio. A nuestro modo de ver, dada la identidad de concepcidn, fines y 16-
gica de aplicacidon que informa ambos mecanismos de didlogo interjuris-
diccional, no existen motivos para que deba desarrollarse sobre la base
del nuevo art. K.7 una prictica diferente de la ya consagrada por la via
del art. 177.

El procedimiento prejudicial del Titulo VI permite al juez a quo ob-
tener del TJ un pronunciamiento sobre la legalidad o la interpretacion de
los actos contemplados en el art. K.6,2, con independencia de la relacién
de hechos desde la que se plantee la cuestién prejudicial. Merece, por
ello, ser matizada la incompetencia de dicho Tribunal para «controlar la
validez o proporcionalidad de operaciones efectuadas por la policia u
otros servicios con funciones coercitivas de un Estado miembro, ni sobre
el ejercicio de las responsabilidades que incumben a los Estados miem-
bros respecto del mantenimiento del orden piblico y salvaguardia de la
seguridad interior» (art. K.7,5). Dado, en efecto, que la sentencia preju-
dicial no puede entrar a conocer ni valorar los hechos que hayan motiva-
do el litigio principal, dicha excepcién al régimen competencial del TJ
debe interpretarse en el sentido de que este Tribunal habra de declinar su
competencia cuando la interpretacion solicitada pueda incidir en el ejer-
cicio, por los poderes publicos internos, de las prerrogativas apenas men-
cionadas, o cuando el objeto de la cuestidn planteada tenga por objeto el
ejercicio de dichas prerrogativas.
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2. El recurso de anulacion

El art. K.7,6 establece por vez primera, junto con los recursos previs-
tos en el apartado inmediatamente posterior del mismo precepto, un su-
puesto de jurisdiccidn obligatoria en el &mbito del tercer pilar. Se trata de
un recurso de anulacién abierto a los Estados miembros y a la Comisién
contra las decisiones marco y las decisiones. Los motivos de impugna-
cién son los clésicos del art. 173 del Tratado CE y el plazo de interposi-
cién es también de dos meses.

Sorprende la no inclusién de los Convenios y de las medidas de aplica-
cion de las decisiones, sobre todo si se tiene en cuenta que este tipo de ac-
tos pueden ser sometidos a un control de validez prejudicial (art. K.7,1).

Igualmente criticable se antoja el no reconocimiento al Parlamento
Europeo de legitimacién activa en esta sede. Hay que tener en cuenta, a
este respecto, que esta institucién participa, en via consultiva, en el pro-
ceso de elaboracién de los actos contemplados en el art. K.6 (art.
K.11,1). Por otra parte, no puede negarse al Parlamento Europeo un inte-
rés en la defensa de sus prerrogativas propias, en aquellos supuestos en
que un hipotético recurso tuviera precisamente por objeto cuestionar la
adopcidn de un acto por la via del tercer pilar, por entender que su conte-
nido exigiria una base juridica comunitaria?s.

3. Los procedimientos especiales del art. K.7,7

La primera frase del art. K.7,7 contempla el supuesto en que se susci-
te un litigio entre Estados miembros «relativo a la interpretacion o apli-
cacién de actos adoptados de conformidad» con el art. K.6,2. Este pre-
cepto, que recuerda el compromiso de arreglo de controversias contenido
en el art. 182 del tratado CE, se diferencia de éste por insertarse con ma-
yor naturalidad en un contexto normativo eminentemente interguberna-
mental, por atribuir al TJ jurisdiccién obligatoria y por desempefiar un
papel similar al ya visto en relacién con el art. 73 P,3, respecto del Titulo
III bis; esto es, servir de contrapeso a las limitaciones del sistema preju-
dicial disefiado en el Titulo VI.

Con anterioridad a la interposicién del recurso el litigio deberd ele-
varse al Consejo, quien dispondrd de un plazo de seis meses para una
eventual resolucion. Una vez transcurrido dicho plazo, sin que haya re-
caido decisién resolutoria, quedara expedita la via contenciosa. Tratan-

28 Véase la sentencia dictada en el asunto C-170/96 CoMiSION c. CONSEJO (Rec. 1998;
p. 1-2782).
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dose de un procedimiento de conciliacién en un dmbito interguberna-
mental, la intervencion del Consejo no tendrd por qué reposar exclusiva-
mente en criterios estrictamente juridicos. Esta posibilidad de que los li-
tigios de la primera frase del art. K.7,7 puedan resolverse al margen de
criterios de estricta legalidad permite aventurar la hipdtesis de que, en
sus resoluciones, el TJ aplique determinadas circunstancias modificati-
vas de la responsabilidad de los Estados conocidas en Derecho interna-
cional general (vg: apreciacion del principio «tu quoque»).

El art. K.7 in fine otorga jurisdiccion al TJ para conocer de aquellos li-
tigios entablados entre los Estados miembros y la Comisién que tengan por
objeto la interpretacién o la aplicacidon de los Convenios previstos en el
art. K.6,2,d). La Comisién aparece dotada de legitimacién procesal, sin
que se especifique si activa o pasiva, lo que permite intuir la posibilidad de
que esta institucién pueda ser parte demandada en esta sede. Tal podria ser
el caso de un recurso interpuesto contra un escrito dirigido a un Estado
miembro en el que se cuestionara la interpretacién dada por las autoridades
de dicho Estado a alguno de los Convenios arriba mencionados, o sus con-
diciones de aplicacién en el mismo. Mds natural se antoja, si acaso, la hi-
potesis en que el recurso lo interponga la propia Comisidn, lo que aproxi-
marfa esta via procesal a un recurso por incumplimiento sui-generis.

Lo que si queda claro es que la dltima frase del art. K.7 confiere a la
Comisién una competencia de tutela, algo insdlito en un contexto intergu-
bernamental, del respeto por los Estados miembros de las obligaciones que
habran de incumbirles en virtud de los referidos Convenios. Ello debe con-
templarse como un elemento de refuerzo del principio de legalidad en el
ambito del Titulo VI, a pesar de que las decisiones y sobre todo, las deci-
siones marco, que muy probablemente constituirdn el instrumento normati-
vo por excelencia del nuevo tercer pilar, queden fuera de este contencioso
de control. Por tltimo, la practica jurisprudencial habra de determinar si el
parametro con arreglo al cual se efectie dicho control reposard en criterios
de legalidad estricta, siguiendo el modelo del art. 169 del Tratado CE, o
bien tomard en consideracion las circunstancias modificativas de la res-
ponsabilidad de los Estados mencionadas en el parrafo anterior.

IV. DISPOSICIONES ESPECIALES
1. La potestad sancionadora del art. 236 del Tratado CE
De conformidad con lo previsto en el nuevo art. F.1,1 del Tratado de

la Unidn, el Consejo, «por unanimidad y a propuesta de un tercio de los
Estados miembros o de la Comisién y previo dictamen del Parlamento



208 JOSE PALACIO GONZALEZ

Europeo, podrd constatar la existencia de una violacién grave y per-
sistente por parte de un Estado miembro de principios contemplados en
el apartado 1 del articulo F». A su vez, esta dltima disposicién consagra
la libertad, la democracia, el respeto de los derechos humanos y el Esta-
do de Derecho como principios en los que ha de basarse la Unién Euro-
pea. Una vez constatada por el Consejo dicha violacidn, éste, en un se-
gundo momento y por mayoria cualificada, «podrd decidir que se
suspendan determinados derechos derivados de la aplicacién» del Trata-
do de la Unién (art. F.1,2). Por su parte, el nuevo art. 236 del tratado CE
reproduce practicamente los términos del art. F.1.

En tanto que tal, el art. F.1 estd excluido del d4mbito de jurisdiccién
del TJ, al no mencionarlo expresamente el nuevo art. L, lo que impide la
impugnacién en via contenciosa de las sanciones que afecten a los ambi-
tos intergubernamentales de la Unién. Ahora bien, en la medida en que el
art. L,a) reconoce competencia a este Tribunal respecto de las «disposi-
ciones por las que se modifica el Tratado constitutivo de la Comunidad
Econémica Europea», el nuevo art. 236 del Tratado CE permite al TJ co-
nocer de las decisiones suspensivas de derechos que el Consejo pueda
adoptar contra un Estado miembro en el 4mbito estrictamente comunita-
rio.

Asi delimitada la competencia del TJ, surgen varias cuestiones pre-
vias. En primer lugar, la determinacién de la via de recurso apropiada
para impugnar las referidas decisiones sancionadoras. El art. 172 del Tra-
tado CE sélo confiere competencia jurisdiccional plena respecto de las
sanciones previstas en los reglamentos adoptados por el Consejo, o con-
juntamente por este ultimo y el Parlamento Europeo. Parece, por consi-
guiente, que la dnica via de recurso abierta contra dichas sanciones, o
contra la decisién de no revocarlas o modificarlas (art. 236,3), es la anu-
latoria del 173 del Tratado CE. A su vez, contra la inaccién del Consejo
ante una solicitud del Estado sancionado de revocacién o modificacién
de las sanciones cabria entablar recurso por omisién. Podria incluso
plantearse la legitimacién activa de los Estados miembros denunciantes,
de la Comisién y del Parlamento Europeo para recurrir las decisiones del
Consejo contrarias a aplicar una sancién, de modificacién o revocacion
de sanciones ya inflingidas, o contra aquellas otras que, aun sancionando
al Estado miembro, no satisficieran sus pretensiones sancionadoras?.

Una segunda cuestién gira en torno a la facultad cuasi-discrecional
de que disfruta el Consejo en la determinacién de la sancién aplicable.

29 Véase, en este sentido, B. NASCIMBENE: «Tutela dei diritti fondamentali e competenza
della Corte di Giustizia nel Trattato di Amsterdam»; en «Scritti in onore di Giuseppe Federico
Mancini (Volume II. Diritto dell 'Unione Europea)». Giuffre Editore. Milano. 1998; p. 690.
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Esta situacion, ciertamente atipica en un contexto sancionador, habrd de
solventarse en via contenciosa por medio de una aplicacién sopesada y
rigurosa del principio de proporcionalidad.

En lo que respecta, por dltimo, a los pardmetros del tipo sancionador,
poco cabe decir, salvo que la practica, en su caso, acabara dando un sen-
tido a la serie de conceptos juridicos indeterminados que subyacen a los
términos de violacién grave y persistente de los principios que se men-
cionan en el art. F,1.

2. El respeto de los derechos fundamentales del art. F,2

El art. F,2 impone a la Unién Europea la obligacion de respetar «los
derechos fundamentales tal y como se garantizan en el Convenio Euro-
peo de Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales». A su vez, el nuevo art. L,d) reconoce competencia al TJ para
conocer de los litigios que puedan entablarse con base en esta disposi-
cién por causa de «la actuacién de las instituciones, en la medida en que
el Tribunal de Justicia sea competente con arreglo a los Tratados consti-
tutivos de la Comunidades Europeas y al presente Tratado».

La legitimacién pasiva corresponde a las instituciones comunitarias,
lo que elimina toda posibilidad de enjuiciar la actuacién de los Estados
miembros en esta sede. Por otra parte, la jurisdiccién del TJ se subsume
en el 4mbito general de competencias reconocido a esta institucién por el
Derecho primario. Por consiguiente, el art. L,d) no establece ni una nue-
va via de recurso ni un nuevo motivo de impugnacién o de exigencia de
responsabilidad®, puesto que el Convenio de Roma, ya desde la senten-
cia de 14 de mayo de 197431, constituye un parametro de control de la le-
galidad de los actos de las instituciones comunitarias.

3. El Protocolo Schengen

El Protocolo por el que se integra el acervo de Schengen en el marco
de la Unién Europea autoriza, en su art. 1, a los signatarios de los acuer-
dos de Schengen «a establecer entre si una cooperacion reforzada en el
ambito de aplicacion de dichos acuerdos y disposiciones relacionadas».

30 Véase G. C. RODRIGUEZ IGLESIAS: «Algunas reflexiones sobre la proteccién de los dere-
chos fundamentales en la Unién Europea»; en «Scritti in onore di Giuseppe Federico Mancini
(Volume II. Diritto dell ‘Unione Europea). Giuffre Editore. Milano; p. 845.

31 Asunto 4/73 NoLD KG (Rec. p. 491).
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El Consejo de Ministros reemplaza al Comité ejecutivo creado por di-
chos acuerdos. Las medidas de ejecucion del protocolo se adoptardn por
unanimidad. También por unanimidad habrd de determinar el Consejo la
base juridica de cada uno de los actos constitutivos de acervo Schengen,
que, a su vez, se explicitan en un anexo a dicho Protocolo; atribuyéndo-
les, «conforme a las disposiciones pertinentes de los Tratados» (art.
2,1,2), un caricter comunitario, en el marco del Titulo III bis, o bien en-
cuandrindolas en el Titulo VI. Hasta tanto no se produzca esta atribucién
de bases normativas, el acervo de Shengen se considerard, por defecto,
integrado en el tercer pilar.

Una vez producida esta ventilaciéon de bases juridicas, la competen-
cia del TJ se ejercerd de manera natural sobre el bloque normativo
Schengen, de conformidad con «las disposiciones pertinentes de los Tra-
tados» (art. 2,1,3), aunque en ningtn supuesto el TJ tendrd jurisdiccion
«sobre las medidas o decisiones relativas al mantenimiento de la ley y el
orden publico asi como a la salvaguardia de la seguridad interior». Es
ésta una limitacién competencial que se afiade a las ya previstas en los
arts. 73 P,2 y K.7,5, y que, por constituir una doble excepcidn, a la facul-
tad de control del TJ y al régimen de insercién del acervo Schengen en el
Derecho de la Unién, habra de recibir una interpretacion particularmente
restrictiva. Para algun autor’?, cuya opinién compartimos, dicha limita-
cién competencial s6lo cabe considerarla aplicable a los actos y decisio-
nes originariamente identificados como acervo Schengen, y no a las me-
didas de ejecucidén y desarrollo del mismo, adoptadas con posterioridad a
la reatribucion de bases normativas.

Como ya vimos en el apartado 2.-b 2), tanto el Reino Unido como Ir-
landa y Dinamarca estidn excluidos de la via prejudicial del art. 73 P, no
vinculandoles las decisiones del TJ en este Ambito, salvo renuncia de Ir-
landa y Dinamarca a los Protocolos relativos a sus respectivas posicio-
nes, o la aceptacién por el Reino Unido de medidas concretas de desarro-
llo del Titulo III bis. También vimos como, a nuestro entender, estos tres
Estados disfrutan de legitimacion activa para instar los dictimenes pre-
vistos en el dltimo apartado de dicho articulo.

Por lo que respecta, mds en concreto, a la parte comunitarizada del
acervo Schengen, entendemos que el Reino Unido e Irlanda podran reca-
bar los dictimenes apenas mencionados, en la medida en que una deter-
minada interpretacion de dichas disposiciones, o de sus normas de ejecu-
cién o desarrollo, pudieran motivar que alguno de estos dos Estados
solicitara «participar en algunas o en todas las disposiciones» del acervo
Schengen (art. 4,1).

32 Véase A. VALLE GALVEZ: op. cit.; p. 64.
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El caso danés es mds complejo. Dinamarca no se vera afectada por la
comunitarizacién parcial de este acervo, manteniendo con los otros sig-
natarios de los acuerdos unas relaciones de cardcter intergubernamental
(art. 1, en relacién con los arts. 2,1 in fine y 3,1). Tratandose de las medi-
das de desarrollo del referido acervo y siempre que Dinamarca decida in-
corporarlas a su derecho interno, las mismas relaciones pasan a ser de
mero derecho internacional (art. 5,1 del Protocolo sobre la posiciéon de
Dinamarca), a no ser que dicho Estado renuncie a «hacer uso» del Proto-
colo relativo a su posicién, en cuyo caso «se aplicardn plenamente todas
las medidas pertinentes entonces vigentes tomadas en el marco de la
Unién Europea» (art. 7 del mismo texto). Esta exclusiéon absoluta del
ambito de aplicacion del Titulo III bis parece dificilmente compatible
con la legitimacién de acceso al TJ por la via del art. 73 P,3, en relacion
con la parte comunitarizada del acervo Schengen.

Cabe decir, por dltimo y por lo que respecta a las relaciones de Dere-
cho internacional general, apenas mencionadas, que podrdn establecerse
entre Dinamarca y los demds signatarios de los acuerdos de Schengen,
que el art. 182 del Tratado CE ofrece una base adecuada para la resolu-
cién de las controversias a que estas relaciones pudieran dar lugar, siem-
pre que las partes interesadas suscriban el compromiso previsto en dicha
disposicidn.

REFLEXION FINAL

El Tratado de Amsterdam ha modificado sustancialmente el panora-
ma institucional de la Unién. Entre sus logros es preciso mencionar la
comunitarizacion parcial del tercer pilar y del bloque normativo Schen-
gen; asi como el incremento del protagonismo institucional del Parla-
mento Europeo, a través de la generalizacién de la codecisién como pro-
cedimiento legislativo ordinario. Entre sus aspectos negativos, no puede
pasarse por alto la suma complejidad, cuando no palmaria oscuridad, de
muchas de sus disposiciones, el abigarrado juego de excepciones, y hasta
de contraexcepciones, que las flanquean, y la decepcién por un resultado
global que queda muy por debajo de las expectativas generadas por la
convocatoria de la Conferencia Intergubernamental.

Por lo que respecta, en concreto, a la reforma del sistema judicial co-
munitario, hay que saludar muy positivamente la introduccién en el dm-
bito del tercer pilar de un principio de control jurisdiccional. Por el con-
trario, la no aplicacién al Titulo III bis del régimen contencioso general
CE, junto con las limitaciones a la competencia del TJ impuestas por el
art. 73 P2 y el art. 2 de los Protocolos sobre las posiciones respectivas
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del Reino Unido, Irlanda y Dinamarca, deben imputarse al debe del re-
sultado final de la Conferencia. Hay de lamentar igualmente que la modi-
ficacion de los Tratados constitutivos no haya sido aprovechada para in-
troducir en la seccidn cuarta del capitulo I del Titulo I del Tratado de
Roma ciertas reformas institucionales, algunas de importancia menor,
que habrian podido traducirse a medio plazo en un mayor grado de auto-
nomia, flexibilidad y eficacia del sistema de funcionamiento de la juris-
diccién comunitaria.

El Tratado de Amsterdam abre el contencioso comunitario a nuevos
ambitos de actuacién. Los Estados miembros, los tribunales internos y
las instituciones comunes ven incrementadas sus vias de acceso al TJ.
Sin embargo, la complejidad de los términos del Tratado en esta materia,
las numerosas excepciones al régimen contencioso general, la conflicti-
vidad potencial de los nuevos dmbitos de competencias, y, en definitiva,
todos aquellos aspectos en los que el sistema judicial disefiado en Ams-
terdam debe atin perfilarse como un conjunto acabado, completo y cohe-
rente de vias de recurso, exigirdn un cierto activismo, por parte del TJ,
en la configuracién definitiva de dicho sistema.

Es de esperar, por tltimo, que tras esta reforma de transicién, que,
por lo que respecta a sus logros, queda muy por debajo de los obtenidos
por el Acta Unica y el Tratado de Maastricht, la Unién Europea acabe
dotdndose de una estructura juridico-politica que sea un fiel reflejo del
nivel de integracién por ella alcanzado y que le permita reivindicar en la
escena internacional una presencia proporcionada a su potencial econé-
mico y a su ambicién politica.

Habra llegado entonces el momento de proceder a una clarificacién
definitiva del organigrama institucional comunitario. La reforma del sis-
tema judicial de la Unién desempefiard en este proceso un papel determi-
nante. De ella dependerd que el término Comunidad de Derecho siga
manteniendo todo su sentido en esa nueva etapa que ya se anuncia.
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La libre circulaciéon de mercancias y la libre prestacion de servicios
aplicadas al reembolso de gastos médicos por la seguridad social, o
de la compra de gafas y de la ortodoncia realizadas en un Estado
miembro y reembolsadas en el Estado de afiliacion. Sentencias del
Tribunal de Justicia (Pleno) de 28 de abril de 1998, asuntos
C-120/95, Decker? y C-158/96, Kohll*

En la sentencia Decker, el Tribunal de Justicia respondié a la cues-
tion prejudicial que le habia planteado, con arreglo al articulo 177 del
Tratado CE, el Conseil arbitral des assurances sociales de Luxemburgo.
Se instaba del Tribunal la interpretacién de los articulo 30 y 36 del Trata-
do con el fin de resolver el litigio del que conocia dicho érgano jurisdic-
cional entre el Sr. Decker, nacional luxemburgués, y la Caisse de maladie
des employés privés, que era la instituciéon de seguridad social a la que
estaba afiliado. El objeto del litigio versaba sobre una solicitud de reem-
bolso de un par de gafas con lentes correctoras comprado en una 6ptica
de Arlon, en Bélgica, presentando una receta médica extendida por un
oftalmologo establecido en Luxemburgo.

Cuando el Sr. Decker presentd la solicitud de reembolso, la institu-
cién de seguridad social luxemburguesa se la denegd, alegando que ha-
bian sido compradas en el extranjero sin su previa autorizacién. Impugné
esa resolucién invocando, en particular, las normas del Tratado relativas
a la libre circulacién de mercancias, pero la institucién de seguridad so-

I Las opiniones expresadas por el autor son estrictamente personales y en ningiin caso
vinculantes para la Institucién en la que presta sus servicios.

2 Las opiniones expresadas por la autora son estrictamente personales y en ningtn caso
vinculantes para la Institucién en la que presta sus servicios.

3 Rec. p. I-1831.

4 Rec. p. I-1931.
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cial mantuvo su posicién. El interesado presentd, a continuacidn, una de-
manda ante el Conseil arbitral des assurances sociales que fue desestima-
da. El recurso contra esta resolucién fue desestimado por sentencia de 20
de octubre de 1993 basdndose, en particular, en que el asunto no tenia
ninguna relacién con la libre circulacién de mercancias, sino con el dere-
cho de la seguridad social, es decir, con el Reglamento (CEE) n.° 1408/715
(en lo sucesivo, «Reglamento n.® 1408/71»).

El Sr. Decker recurrié en casacién. En enero de 1995, fue casada y
anulada la decision del Conseil arbitral des assurances sociales, por lo
que el asunto le fue devuelto a éste que para que dictara nueva sentencia.

El articulo 60 del Code des assurances sociales luxemburgués, en su
version vigente en el momento en que se produjeron los hechos del litigio
principal, establecia, en particular, que los asegurados tenian derecho a
acudir al médico, dentista, farmacéutico, hospital o auxiliar médico que
ellos eligieran. Ahora bien, s6lo podian encargarse de la prestacién de
asistencia y servicios en el territorio del Gran Ducado, los médicos, den-
tistas, farmacéuticos, hospitales, comadronas y auxiliares médicos autori-
zados para ejercer su profesion en la totalidad o en parte del Gran Ducado
y los médicos extranjeros llamados a consulta en el Gran Ducado con la
conformidad del médico de cabecera y del médico asesor, todo ello sin
perjuicio de lo establecido en convenios internacionales mas amplios.

No obstante, los asegurados tnicamente podian recibir tratamiento
en el extranjero con el consentimiento de su seguro de enfermedad, a no
ser que se tratara de prestacion de primeros auxilios en caso de accidente
o de enfermedad acaecida en el extranjero. El consentimiento del seguro
de enfermedad no podia denegarse si el tratamiento en el extranjero era
recomendado por el médico de cabecera del asegurado y un médico ase-
sor o si el tratamiento requerido no fuera posible en el Gran Ducado.

De acuerdo con la legislacion en vigor en el momento en que se pro-
dujeron los hechos, las gafas y demds ayudas visuales corrian a cargo del
seguro de enfermedad dentro de los limites establecidos en las tarifas y
con arreglo a los criterios fijados en los convenios. Sin perjuicio de las
disposiciones comunitarias e internacionales relativas a la seguridad so-
cial de los trabajadores migrantes y asimilados, dispensar gafas a los afi-
liados, siempre que se tratara de personas domiciliadas o residentes en
Luxemburgo, debia efectuarse por dpticos inscritos en el Registro de la
Céamara de organizaciones profesionales de Luxemburgo y establecidos

5 Reglamento (CEE) n.° 1408/71 del Consejo, de 14 de junio de 1971, relativo a la aplica-
ci6n de los regimenes de seguridad social a los trabajadores por cuenta ajena, los trabajadores
por cuenta propia y a los miembros de sus familias que se desplazan dentro de la Comunidad,
en su version modificada y actualizada por el Reglamento (CE) n.° 118/97 del Consejo, de 2
de diciembre de 1996 (DO L 1997, L 28, p. 1).
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en el Gran Ducado. Si se cumplian esas condiciones, el reembolso se
efectuaba mediante una cantidad a tanto alzado y con un limite mdximo
establecido, en el caso de las monturas, en 1.600 LFR.

Por lo que se refiere al reembolso de lentes correctoras, las tarifas de
reembolso se fijaban por convenio firmado entre la Union des caisses de
maladie y el Groupement professionnel représentatif des opticiens, mien-
tras que la adaptaciéon en més o en menos de los importes reembolsables
de las lentes correctoras se realizaba tomando como referencia tnica-
mente las listas de precios de las firmas Zeiss y American Optical.

Por albergar dudas respecto a la compatibilidad de la legislacién na-
cional con el derecho comunitario, y mds concretamente con los articulos
30 y 36 del Tratado, el Conseil arbitral des assurances sociales decidi
suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia la siguiente
cuestién prejudicial:

«El articulo 60 del Code des assurances sociales de Luxemburgo con-
forme al cual un organismo de seguridad social de un Estado miembro A
deniega a un asegurado, nacional de ese Estado miembro, el reembolso
de las gafas con lentes correctoras, prescritas por un médico establecido
en ese mismo Estado pero compradas a un 6ptico establecido en un Esta-
do miembro B, en razén de que cualquier tratamiento médico en el ex-
tranjero debe ser autorizado previamente por dicho organismo de seguri-
dad social, ;es compatible con los articulos 30 y 36 del Tratado CEE, en
la medida en que penaliza con cardcter general la importacién por parte
de particulares de medicamentos o, como en el presente caso, de gafas
procedentes de otros Estados miembros?»

En la sentencia Kohll, dictada el mismo dia, el Tribunal de Justicia
dio respuesta a las cuestiones prejudiciales, planteadas con arreglo al ar-
ticulo 177 del Tratado por la Cour de Cassation de Luxemburgo, para re-
solver el litigio del que conocia, en el que se enfrentaban el Sr. Kohll,
nacional luxemburgués, y la Union des caisses de maladie, a la cual esta-
ba afiliado, sobre una solicitud de autorizacién suscrita por un médico
establecido en Luxemburgo destinada a permitir que su hija menor si-
guiese un tratamiento aplicado por un ortodoncista establecido en Trier,
Alemania. En esta ocasidn, se pedia al Tribunal la interpretacién de los
articulos 59 y 60 del Tratado.

Se desprendia del tenor de las disposiciones de derecho nacional
aplicables que, salvo en el supuesto de un tratamiento de urgencia recibi-
do en caso de accidente o de enfermedad sobrevenidos en el extranjero,
los asegurados s6lo podian recibir tratamiento en el extranjero o dirigirse
a un centro de tratamiento o a un centro que proporcione medios acceso-
rios en el extranjero previa autorizacidén del organismo de seguridad so-
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cial competente. La autorizaciéon no podia concederse para prestaciones
excluidas del reembolso con arreglo a la normativa nacional. Si se auto-
rizaba, se asumian los tratamientos sobre la base de las tarifas aplicables
a los asegurados del Estado en que se dispensara el tratamiento. La auto-
rizacion se concedia sélo tras haber efectuado un control médico y previa
presentacion de una solicitud escrita de un médico establecido en Lu-
xemburgo en la que se indicara el médico o el centro hospitalario aconse-
jado al asegurado, asi como los criterios y circunstancias que imposibili-
taban que se dispensara dicho tratamiento en Luxemburgo.

La inspeccién médica de la seguridad social emitié un informe nega-
tivo y deneg6 la autorizacién para efectuar el tratamiento en el extranje-
ro, basdndose, por un lado, en que el tratamiento previsto no era urgente
y, por otro lado, en que podia dispensarse en Luxemburgo. La decisidon
fue confirmada en abril de 1994 mediante resolucién del consejo de ad-
ministracién de la Union des caisses de maladie. El Sr. Kohll recurrié
contra esta resolucién denegatoria ante el Conseil arbitral des assurances
sociales alegando que las disposiciones invocadas eran contrarias al ar-
ticulo 59 del Tratado. El recurso fue desestimado mediante sentencia, en
octubre de 1994.

El Sr. Kohll recurrié en apelacién ante el Conseil supérieur des assu-
rances sociales que confirmé la sentencia recurrida por estimar que las
disposiciones del Code des assurances sociales luxemburgués, asi como
las reglas de los Estatutos de la Union des caisses de maladie eran con-
formes al Reglamento n.° 1408/71. Recurrié en casacidn contra la sen-
tencia del Conseil supérieur des assurances sociales, censurando a este
ultimo, en particular, por haber examinado tan sélo la conformidad de la
normativa nacional con respecto al Reglamento n.® 1408/71 y no con res-
pecto a los articulos 59 y 60 del Tratado.

Al comprobar que dicho motivo planteaba una cuestién de interpreta-
cién del derecho comunitario, la Cour de cassation decidi6 suspender el
procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia dos cuestiones prejudi-
ciales, que éste examind conjuntamente, por las que preguntaba si los ar-
ticulos 59 y 60 del Tratado se oponen a la aplicacién de una normativa
de seguridad social como la controvertida en el litigio principal.

La disposicién del Reglamento n.° 1408/71 en la que se escudaban las
dos instituciones de seguridad social luxemburguesas para denegar, res-
pectivamente, el reembolso de las gafas y la autorizacién para seguir un
tratamiento en el extranjero era su articulo 22, que dispone lo siguiente:

«1. El trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia que satisfaga
las condiciones exigidas por la legislaciéon del Estado competente para te-
ner derecho a las prestaciones, teniendo en cuenta, en su caso, las disposi-
ciones del articulo 18 y:
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[...]

¢) que sea autorizado por la institucién competente a desplazarse al
territorio de otro Estado miembro para recibir en el mismo la asistencia
apropiada a su estado,
tendrd derecho:

i) a las prestaciones en especie servidas, por cuenta de la institucion
competente, por la institucidn del lugar de estancia o de residencia, segin
las disposiciones de la legislacion que ésta aplique, como si estuviera afi-
liado a la misma, reguldndose la duracién del servicio de las prestaciones
por la legislacion del Estado competente;

ii) a las prestaciones en metélico servidas por la institucién com-
petente segun las disposiciones de la legislacion que aplique. No obstan-
te, previo acuerdo entre la institucion competente y la institucién del lu-
gar de estancia o de residencia, estas prestaciones podrén ser servidas por
esta Ultima institucién por cuenta de la primera, segin las disposiciones
de la legislacion del Estado competente. La autorizacidn requerida en vir-
tud de la letra c) del apartado 1, no podra ser denegada cuando la asisten-
cia de que se trate figure entre las prestaciones previstas por la legislacion
del Estado miembro en cuyo territorio resida el interesado y cuando, ha-
bida cuenta de su estado de salud actual y la evolucién probable de la en-
fermedad, esta asistencia no pueda serle dispensada en el plazo normal-
mente necesario para obtener el tratamiento de que se trata en el Estado
miembro en que reside.

3. Las disposiciones de los apartados 1 y 2 serdn aplicables por ana-
logia a los miembros de la familia de un trabajador por cuenta ajena o por
cuenta propia.»

El hecho de que hubiera siete Gobiernos que presentaron observacio-
nes en el asunto Decker® y que, en el asunto Kohll lo hicieran seis,” cons-
tituye buena prueba de la importancia que los Estados miembros conce-
dieron a estos dos asuntos. E1 Abogado General Sr. Tesauro presenté un
solo texto de conclusiones, comiin a ambos asuntos, el 16 de septiembre
de 1997.8% Las sentencias se dictaron siete meses después.

Las posiciones no podian estar més encontradas. En el asunto de
las gafas, el Sr. Decker y la Comisién® estimaban que una normativa
nacional con arreglo a la cual se deniega a un asegurado el reembolso
de productos normalmente reembolsados, si no cuenta con una autori-
zacion previa del organismo de seguridad social correspondiente, cons-

6 Comparecieron los Gobiernos luxemburgués, belga, aleman, espaiol, francés, neerlan-
dés y del Reino Unido.

7 Comparecieron los Gobiernos luxemburgués, aleman, helénico, francés, austriaco y del
Reino Unido.

8 Rec. p. [-1834 y ss.

9 La Comisién presenta observaciones en todos los procedimientos prejudiciales.
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tituye un obstdculo injustificado a la libre circulacién de mercancias,
mientras que los Gobiernos alegaban, con cardcter principal, que una
normativa como la controvertida en el litigio principal no se regia por
los articulos 30 y 36 del Tratado, en la medida en que se referia a la se-
guridad social y, con caracter subsidiario, que esas mismas disposicio-
nes no se oponian, en cualquier caso, al mantenimiento de dicha nor-
mativa.

En el asunto de la ortodoncia las opiniones estaban todavia mds divi-
didas. El Sr. Kohll afirmaba que los articulos 59 y 60 del Tratado se opo-
nian a la normativa nacional que supedita a la autorizacién del organis-
mo de seguridad social del asegurado el reembolso, con arreglo al
baremo del Estado de afiliacién, de las prestaciones de cuidados dentales
por parte de un ortodoncista establecido en otro Estado miembro. La ins-
titucién de seguridad social y los Gobiernos que participaban en el pro-
cedimiento estimaban que los articulos 59 y 60 del Tratado no se aplica-
ban y, con cardcter subsidiario, que no se oponian al mantenimiento de
una normativa de esas caracteristicas. La Comisién presentaba un plan-
teamiento intermedio en la medida en que afirmaba que dicha normativa
constituia un obstdculo a la libre prestacion de servicios, pero que podia
estar justificada, en determinadas circunstancias, por razones imperiosas
de interés general.

Para dar respuesta a las cuestiones planteadas en uno y otro asunto,
el Tribunal examind, en primer lugar, las cuestiones relativas a la aplica-
cién del principio de libre circulacién al dmbito de la seguridad social;
en segundo lugar, la incidencia del Reglamento n.° 1408/71, problemas
comunes a ambos asuntos y, por ultimo, la aplicacién de las disposicio-
nes relativas a la libre circulacién de mercancias, al asunto Decker, y la
aplicacidn de las disposiciones relativas a la libre prestacion de servicios,
al asunto Kohll.

Por lo que se refiere a la aplicacién del principio fundamental de li-
bre circulacién al 4mbito de la seguridad social, el Tribunal recuerda que
el derecho comunitario no restringe la posibilidad que tienen los Estados
miembros para organizar sus sistemas de seguridad social'® y que, por
consiguiente, a falta de una armonizacién a escala comunitaria, corres-
ponde a la legislacién de cada Estado miembro determinar, por una parte,
los requisitos del derecho o de la obligacidn de afiliarse a un régimen de
seguridad socialll y, por otra parte, los requisitos que confieren derecho a

10 Sentencias de 7 de febrero de 1984, Duphar y otros (238/82, Rec. p. 523), apartado 16,
y de 17 de junio de 1997, Sodemare y otros (C-70/95, Rec. p. 1-3395) apartado 27.

11" Sentencias de 24 de abril de 1980, Coonan (110/79, Rec. p. 1445), apartado 12, y de 4
de octubre de 1991, Paraschi (C-349/87, Rec. p. 1-4501), apartado 15.
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las prestaciones,!? debiendo respetar, al ejercer esa competencia, el dere-
cho comunitario.'?

En relacién con el principio de libertad de circulacién, el Tribunal de
Justicia ya habia sefialado en su jurisprudencia que las medidas adopta-
das por los Estados miembros en materia de seguridad social, que pueden
tener una incidencia sobre la comercializacién de productos médicos, e
influir indirectamente en las posibilidades de importacién de dichos pro-
ductos, estdn sujetas a las normas del Tratado relativas a la libre circu-
lacién de mercancias.!# Respecto, a la especial naturaleza de determina-
das prestaciones de servicios, el Tribunal habia sefialado también que no
puede servir para que dichas actividades escapen al principio fundamen-
tal de libre circulacién.?

Asi pues, el hecho de que las normas luxemburguesas controvertidas
estuvieran comprendidas dentro del dmbito de la seguridad social no po-
dia bastar para excluir la aplicacién ni del articulo 30 ni la de los articu-
los 59 y 60 del Tratado.

En cuanto a la incidencia del Reglamento n.® 1408/71, el Gobierno
luxemburgués estimaba, tanto en el asunto Decker como en el asunto
Kohll, que el articulo 22 del Reglamento n.® 1408/71 establecia el princi-
pio de la exigencia de autorizacién previa para cualquier tratamiento en
otro Estado miembro, afirmando que la impugnacion de las disposiciones
nacionales relativas a la asuncién de las prestaciones obtenidas en el ex-
tranjero equivaldria a poner en tela de juicio la validez de la disposicién
andloga contenida en el Reglamento n.® 1408/71.

El Sr. Kohll indicaba que solicité el reembolso por parte de su orga-
nismo de seguridad social del importe al que habria tenido derecho si el
tratamiento se hubiera aplicado por el tinico especialista establecido, en
el momento en que se produjeron los hechos, en Luxemburgo.

El Tribunal sefald, a este respecto, que el hecho de que una medida
nacional pueda, en su caso, ser conforme a una disposicién de derecho
derivado como el articulo 22 del Reglamento n.° 1408/71, no hace que
esa medida escape a las disposiciones del Tratado.

Afirmd, a continuacién, que el apartado 1 del articulo 22 del Regla-
mento n.° 1408/71 tiene por objeto permitir que el asegurado, que es au-
torizado por la institucion competente a desplazarse a otro Estado miem-

12 Sentencia de 30 de enero de 1997, Stober y Piosa Pereira (asuntos acumulados C-4/95
y C-5/95, Rec. p. I-511), apartado 36.

13 Para una exposicion detallada de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia a este res-
pecto, véanse los puntos 17 a 25 de las conclusiones que el Abogado General Sr. Tesauro pre-
sento en los asuntos Decker y Kohll.

14 Sentencia Duphar y otros, citada en la nota 10 supra, apartado 18.

15 Sentencia de 17 de diciembre de 1981, Webb (279/80, Rec. p. 3305), apartado 10.
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bro y recibir un tratamiento adecuado a su situacion, disfrute de las pres-
taciones de asistencia sanitaria, por cuenta de la institucién competente,
pero con arreglo a las disposiciones de la legislacion del Estado en que
se realicen las prestaciones, en particular, en el caso de que el traslado
resulte necesario habida cuenta del estado de salud del interesado, y sin
soportar gastos suplementarios.'®

Asi pues, el articulo 22 del Reglamento n.° 1408/71, interpretado a la
luz de su finalidad, no tiene por objeto regular, y, por tanto, no obsta ni
al reembolso por los Estados miembros, a las tarifas en vigor en el Esta-
do competente, de los productos médicos adquiridos en otro Estado
miembro, ni al reembolso, en las mismas condiciones, de los gastos pro-
ducidos con motivo de la prestacidn de asistencia sanitaria en otro Esta-
do miembro, aun cuando no se haya dado autorizacién previa.

Quedaba por examinar la compatibilidad de una normativa nacional
como la controvertida en el litigio principal con las disposiciones del Tra-
tado relativas a la libre circulacién de mercancias, en el asunto Decker, y
con las disposiciones del Tratado relativas a la libre prestacion de servi-
cios, en el asunto Kohll.

Para llevar a cabo ese examen respecto a la libre circulaciéon de mer-
cancfas, el Tribunal aplic6 la regla enunciada en 1974 en la sentencia
Dassonville, de acuerdo con la cual, toda normativa comercial de los Es-
tados miembros que pueda obstaculizar directa o indirectamente, efectiva
o potencialmente, al comercio intracomunitario debe considerarse como
una medida de efecto equivalente a las restricciones cuantitativas.!’

De nuevo se enfrentaban en sus opiniones el demandante en el litigio
principal y la Comisién, por una parte, y los Gobiernos de los Estados
miembros, por otra parte. Los primeros estimaban que la existencia de un
sistema que somete la asuncién de los gastos de productos médicos, con
arreglo a los criterios del Estado de afiliacién, a una autorizacién previa
de la institucién competente de dicho Estado cuando los productos son
suministrados en otro Estado miembro constituye una restriccién a la libre
circulacién de mercancias a efectos del articulo 30 del Tratado. Los se-
gundos consideraban que una normativa como la luxemburguesa no tiene
por objeto ni como efecto restringir los intercambios comerciales, sino
que se limita a establecer los criterios por los que se rige el reembolso de
gastos médicos; que esa normativa no se traduce en una prohibicién de
importar gafas y no tiene tampoco una incidencia directa en la posibili-
dad de comprarlas fuera del territorio nacional, y que no prohibe a los

16 El Tribunal se remite, a este respecto, a los puntos 55 y 57 de las conclusiones de su
Abogado General.
17 Sentencia de 11 de julio de 1974, Dassonville (8/74, Rec. p. 837) apartado 5.
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opticos luxemburgueses importar gafas y lentes correctoras procedentes
de otros Estados miembros, transformarlas y venderlas.

El Tribunal consideré que esa normativa incitaba a los asegurados
sujetos al régimen luxemburgués a comprar y a pedir el montaje de sus
gafas a opticos establecidos en el Gran Ducado antes que hacerlo en
otros Estados miembros y que, si no privaba a los asegurados de la po-
sibilidad de adquirir productos médicos en otro Estado miembro, si su-
peditaba a una autorizacién previa el reembolso de los gastos efectua-
dos en dicho Estado, denegdndose el reembolso a los asegurados que
no poseyeran dicha autorizacién, mientras que los gastos efectuados en
el Estado de afiliacién no estaban, sin embargo, sujetos a la misma au-
torizacion.

En consecuencia, el Tribunal calificé esa normativa de obstaculo a la
libre circulacién de mercancias, dado que incitaba a los asegurados a
comprar dichos productos en el Gran Ducado antes que hacerlo en otros
Estados miembros y, por tanto, era capaz de frenar la importacién de ga-
fas montadas en los referidos Estados.!3

Quedaba por ver si ese obstaculo podia estar justificado. El Gobierno
luxemburgués afirmaba que la libre circulacién de mercancias no es ab-
soluta y que su normativa, cuyo objeto era controlar los gastos sanitarios
que corren a cargo de su sistema de seguridad social, quedaba justificada
por esa razén. El Sr. Decker, en cambio, alegaba que, en caso de reem-
bolso de su compra, recaerian sobre el presupuesto de la seguridad social
las mismas cargas financieras, ya que el sistema sélo reembolsa una can-
tidad a tanto alzado en concepto de montura y de lentes correctoras ven-
didas por un 6ptico. Dado que dicha cantidad a tanto alzado se fijaba con
independencia de los gastos realmente efectuados, no existia una razén
objetiva para que el organismo competente denegara el reembolso cuan-
do la compra se efectuaba a un éptico establecido en otro Estado miem-
bro.

El Tribunal sefial6 que los objetivos de cardcter meramente econémi-
co no justifican un obstdculo al principio fundamental de libre circu-
lacién de mercancias, pero que no puede excluirse que un riesgo de per-
juicio grave para el equilibrio financiero del sistema de seguridad social
de un Estado miembro constituya una razén imperiosa de interés general
que justifique esta clase de obstdculo. Sin embargo, en respuesta a una
pregunta formulada por el Tribunal de Justicia, el Gobierno luxembur-
gués reconocié que el reembolso a tanto alzado de gafas y lentes correc-
toras compradas en otros Estados miembros no tenfa una incidencia so-
bre la financiacién o el equilibrio de su sistema de seguridad social.

18 Sentencia de 7 de mayo de 1985, Comisién/Francia, 18/84 (Rec. p. 1339), apartado 16.
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Los Gobiernos belga, aleman y neerlandés habian alegado, ademas,
que el derecho de los asegurados a tener acceso a una asistencia de cali-
dad constitufa una justificacién de la normativa controvertida en el litigio
principal en aras de la proteccién de la salud publica, prevista en el ar-
ticulo 36 del Tratado CE. El Gobierno belga afiadia que la dispensa de
gafas debe ser efectuada por personal legalmente autorizado para ejercer
la profesidn, y que si las prestaciones se efectuasen en otro Estado miem-
bro, el control de su correcta ejecucion quedaria seriamente en entredi-
cho, o seria incluso imposible.

Respondiendo a estas alegaciones, el Tribunal subrayé que los re-
quisitos de acceso y ejercicio de las profesiones reguladas han sido ob-
jeto de las Directivas 92/51/CEE, relativa a un segundo sistema general
de reconocimiento de formaciones profesionales, y 95/43/CE por la que
se modifican los Anexos C y D de la Directiva 92/51.!° Ello implica que
la compra de un par de gafas a un Optico establecido en otro Estado
miembro ofrece garantias equivalentes a las de la venta de un par de ga-
fas por un 6ptico establecido en el territorio nacional.? Ademds, en el
caso del Sr. Decker, la compra de las gafas se efectué presentando rece-
ta extendida por un oftalmédlogo, lo que garantiza la proteccién de la sa-
lud publica.

Este razonamiento llevé al Tribunal a interpretar, en el asunto Decker,
que la normativa controvertida no estaba justificada por razones de salud
publica con el fin de garantizar la calidad de los productos médicos su-
ministrados en otros Estados miembros y que, por tanto, los articulos 30
y 36 del Tratado CE se oponen a una normativa nacional con arreglo a la
cual un organismo de seguridad social de un Estado miembro deniega a
un asegurado el reembolso a tanto alzado de un par de gafas con lentes
correctoras comprado a un 6ptico establecido en otro Estado miembro,
basandose en que la compra de cualquier producto médico en el extranje-
ro debe ser autorizada previamente.

En el asunto Kohll, se trataba de examinar si la normativa luxembur-
guesa, con arreglo a la cual el organismo de seguridad social le denegé la
autorizacion para que su hija siguiese un tratamiento aplicado por un or-
todoncista establecido en Alemania, era compatible con las disposiciones
del Tratado relativas a la libre prestacion de servicios.

19 Directivas 92/51/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, relativa a un segundo siste-
ma general de reconocimiento de formaciones profesionales, que completa la Directiva
89/48/CEE (DO L 209, p. 25), y 95/43/CE de la Comision, de 20 de julio de 1995, por la que
se modifican los Anexos C y D de la Directiva 92/51 (DO L 184, p. 21).

20 Por lo que respecta a la compra de medicamentos en otro Estado miembro, véanse las
sentencias de 7 de marzo de 1989, Schumacher (215/87, Rec. p. 617), apartado 20, y de 8 de
abril de 1992, Comisién/Alemania (C-62/90, Rec. p. I-2575), apartado 18.
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No habia ninguna duda, en este caso, de que el tratamiento aplicado
por un ortodoncista establecido en otro Estado miembro, fuera de cual-
quier infraestructura hospitalaria, realizada contra retribucién, debia ser
considerada un servicio a efectos del articulo 60 del Tratado, que se re-
fiere expresamente a las actividades de las profesiones liberales. En con-
secuencia, el Tribunal hubo de analizar si la normativa luxemburguesa
constituia una restriccidn a la libre prestacion de servicios y, en su caso,
si podia estar justificada objetivamente.

De acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal, el articulo 59 del Tra-
tado se opone a la aplicacion de toda normativa nacional que dificulte
mds la prestacién de servicios entre Estados miembros que la puramente
interna en un Estado miembro.?! La normativa luxemburguesa, a pesar de
no privar a los asegurados de la posibilidad de acudir a un prestatario de
servicios establecido en otro Estado miembro, supeditaba a una autoriza-
cién previa el reembolso de los gastos efectuados en dicho Estado y de-
negaba el reembolso a los asegurados que no poseyeran la autorizacidn,
mientras que los gastos efectuados en el Estado de afiliaciéon no estaban
sujetos a autorizacion previa.

Esa comprobacion llevé al Tribunal a interpretar que la normativa en
cuestion disuadia a los beneficiarios de la seguridad social de dirigirse a
los prestatarios de servicios médicos establecidos en otro Estado miem-
bro y constituia, tanto para estos ultimos como para sus pacientes, un
obstéculo a la libre prestacién de servicios.??

Quedaba por ver si esa normativa podia estar justificada. La Comision
sostenia que la negativa de la concesion de autorizacion previa por parte
de las autoridades nacionales debe estar justificada por un riesgo real y
efectivo de ruptura del equilibrio financiero del régimen de seguridad so-
cial, y el Sr. Kohll consideraba que sobre el presupuesto del organismo de
seguridad social luxemburgués recaian las mismas cargas financieras si
acudia a un ortodoncista luxemburgués o a un ortodoncista establecido en
otro Estado miembro, ya que él solicité la asuncién de los gastos por asis-
tencia médica con arreglo a las tarifas aplicadas en Luxemburgo.

Reiterando la doctrina contenida en la sentencia Decker respecto al
principio de la libre circulaciéon de mercancias, el Tribunal afirmé que
los objetivos de cardcter meramente econdmico no podian justificar un
obstdculo al principio fundamental de libre prestacién de servicios,??

21 Sentencia de 5 de octubre de 1994, Comisién/Francia (C-381/93, Rec. p. I-5145), apar-
tado 17.

22 Sentencias de 31 de enero de 1984, Luisi y Carbone (asuntos acumulados 286/82 y
26/83, Rec. p. 377), apartado 16, y de 28 de enero de 1992, Bachmann (C-204/90, Rec. p. 1-249),
apartado 31.

23 Sentencia de 5 de junio de 1997, SETTG (C-398/95, Rec. p. I-3091), apartado 23.
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pero que un riesgo de perjuicio grave para el equilibrio financiero del
sistema de seguridad social podia constituir una razén imperiosa de inte-
rés general que justificara un obstdculo de esa naturaleza.

El Gobierno luxemburgués invocaba justificaciones basadas en la
proteccién de la salud publica, afirmando que su normativa era necesaria
para garantizar la calidad de las prestaciones médicas, que sélo podia ve-
rificarse, en el caso de los que se desplazan a otro Estado miembro, en el
momento de la solicitud de autorizacién y, que el sistema de seguro de
enfermedad luxemburgués se proponia prestar un servicio médico y hos-
pitalario equilibrado y accesible a todos los afiliados.

El Sr. Kohll estimaba, en cambio, que no existia ninguna razén cien-
tifica que permitiera llegar a la conclusioén de que la asistencia dispensa-
da en Luxemburgo era mas eficaz, en particular desde que el ejercicio de
las profesiones médicas es objeto de reconocimiento reciproco entre los
Estados miembros.

Es cierto que los Estados miembros estdn facultados, con arreglo a
los articulos 56 y 66 del Tratado CE, para establecer limites a la libre
prestacién de servicios por razones de salud publica, pero esa facultad no
les permite dejar al sector de la salud publica, como sector econdémico y
desde el punto de vista de la libre prestacidn de servicios, fuera del dmbi-
to de aplicacién del principio fundamental de libre circulacién.?*

Los requisitos de acceso y de ejercicio de las actividades de médico
y de dentista han sido objeto de varias Directivas de coordinacién o de
armonizacién.? Por esta razén, deben reconocerse a los médicos y a los
dentistas establecidos en otros Estados miembros todas las garantias
equivalentes a las concedidas a los médicos y dentistas establecidos en el
territorio nacional a efectos de la libre prestacion de servicios.

As{ pues, una normativa como la controvertida no podia estar justifi-
cada por razones de salud publica con el fin de proteger la calidad de las
prestaciones médicas dispensadas en otros Estados miembros.

En cuanto al objetivo de mantener un servicio médico y hospitalario
equilibrado y accesible a todos, el Tribunal aprecié que, aun cuando esté
intrinsecamente ligado al método de financiacién del sistema de seguri-

24 Sentencia de 7 de mayo de 1986, Gii,1 (131/85, Rec. p. 1573), apartado 17.

25 Directivas 78/686/CEE del Consejo, de 25 de julio de 1978, sobre reconocimiento reci-
proco de los diplomas, certificados y otros titulos de odont6logo, que contiene ademds medi-
das destinadas a facilitar el ejercicio efectivo del derecho de establecimiento y de libre presta-
ci6n de servicios (DO L 233, p. 1; EE 06/02, p. 32); 78/687/CEE del Consejo, de 25 de julio
de 1978, sobre coordinacién de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas re-
lativas a las actividades de los odontélogos (DO L 233, p. 10; EE 06/02, p. 40), y 93/16/CEE
del Consejo, de 5 de abril de 1993, destinada a facilitar la libre circulacién de los médicos y
el reconocimiento mutuo de sus diplomas, certificados y otros titulos (DO L 165, p. 1).
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dad social, puede también estar sujeto a las excepciones por razones de
salud publica en virtud del articulo 56 del Tratado, en la medida en que
contribuye a la consecucién de un elevado grado de proteccion de la sa-
lud. En efecto, dicho articulo permite a los Estados miembros restringir
la libre prestacion de servicios médicos y hospitalarios, en la medida en
que el mantenimiento de una capacidad de asistencia o de una competen-
cia médica en el territorio nacional sea esencial para la salud publica, e
incluso para la supervivencia de su poblacidn.

Sin embargo, a lo largo del procedimiento ante el Tribunal de Justi-
cia no quedé demostrado que la normativa luxemburguesa fuera necesa-
ria para garantizar un servicio médico y hospitalario equilibrado y acce-
sible a todos ni para el mantenimiento de una capacidad de asistencia o
de una competencia médica esencial en el territorio nacional. En conse-
cuencia, no podia considerarse que esa normativa estuviera justificada
por razones de salud publica.

El Tribunal respondid, en este caso, que los articulos 59 y 60 del Trata-
do se oponen a una normativa nacional que supedita a la autorizacion del
organismo de seguridad social del asegurado el reembolso, con arreglo al
baremo del Estado de afiliacién, de las prestaciones de cuidados dentales
dispensadas por un ortodoncista establecido en otro Estado miembro.

(MIRP)

De nuevo sobre la violacion por parte de los Estados miembros de la
obligacién de cumplir el derecho comunitario y los limites que
pueden poner a su obligacion de reparar el perjuicio causado a los
particulares: la Directiva 80/987 y las sentencias del Tribunal de
Justicia de 10 de julio de 1997 (Sala Quinta) Bonifaci,?® Palmisani,?’
y Maso?8

Al dictar estas tres sentencias, el Tribunal de Justicia parece haber
cerrado el capitulo que inicié con la declaracién de incumplimiento de
Italia, en 1989,%° por no haber adecuado su ordenamiento interno a las
disposiciones de la Directiva 80/987/CEE,*° sobre proteccién de los tra-

26 Asuntos acumulados C-94/95 y C-95/95, Rec. p. I-3969.

21 C-261/95, Rec. p. 1-4025.

28 (C-373/95, Rec. p. 1-4051.

29 Sentencia de 2 de febrero de 1989, Comisién/Italia (22/87, Rec. p. 143).

30 Directiva 80/987/CEE del Consejo, de 20 de octubre de 1980, sobre la aproximacion de
las legislaciones de los Estados miembros relativas a la proteccién de los trabajadores asala-
riados en caso de insolvencia del empresario (DO L 283, p. 23; EE 5/2 p. 219).
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bajadores por cuenta ajena en caso de insolvencia del empresario,3! y que
siguié con las sentencias Francovich3? y Francovich I1.33

El retraso en la adecuacién de la normativa italiana a la Directiva
80/987 dio origen a numerosas reclamaciones ante los tribunales na-
cionales, en las que los interesados pedian que, al no haberse creado to-
davia el fondo de garantia salarial, fuera el Estado italiano el que les
abonara los créditos salariales que se les adeudaban a causa de la insol-
vencia de sus empresarios o, con cardcter subsidiario, una indemniza-
cion.

Como se recordard, en la primera sentencia Francovich, el Tribunal
reiteré que, en todos los casos en que las disposiciones de una directiva
resultan, desde el punto de vista de su contenido, incondicionales y sufi-
cientemente precisas, dichas disposiciones pueden ser invocadas, a falta
de medidas de ejecucidon adoptadas en el plazo sefialado, en contra de
cualquier disposicién nacional no conforme a la Directiva, o también si
son de tal naturaleza que definan derechos que los particulares pueden
invocar frente al Estado.3*

Con respecto a la Directiva 80/987, en concreto, aprecié que sus dis-
posiciones eran lo suficientemente precisas e incondicionales como para
permitir al juez nacional determinar si una persona debe o no ser consi-
derada como beneficiaria de la Directiva, ya que s6lo debia comprobar si
el interesado tenia la condicién de trabajador por cuenta ajena en virtud
del derecho nacional y si no estaba excluido de su dmbito de aplica-
ci6én.?> Debia comprobar, ademds, si se trataba de uno de los supuestos
de insolvencia previstos por su articulo 2.

Lo mismo sucedia con el contenido de la garantia salarial, ya que era
posible determinar el minimo previsto por la Directiva, basdndose en la
fecha cuya eleccion ocasione la carga menos gravosa para el fondo obli-
gado a abonar los créditos salariales, fecha que es la del momento en que
se produce la insolvencia del empresario. Las otras dos fechas, a saber, la
del preaviso de despido del trabajador y la de la terminacién del contrato
de trabajo o de la relacién laboral son, segin los requisitos establecidos
por el articulo 3, necesariamente posteriores al momento en que se pro-
duce la insolvencia y delimitan, por tanto, un periodo mds largo durante
el cual debe garantizarse el pago de los créditos.

31 El plazo para hacerlo habia expirado el 23 de octubre de 1983.

32 Sentencia de 19 de noviembre de 1991, Francovich (asuntos acumulados C-6/90 y
9/90, Rec. p. I-5357).

33 Sentencia de 9 de noviembre de 1995, Francovich II (C-479/93, Rec. p. 1-3843).

34 Sentencia de 19 de enero de 1982, Becker (8/81, Rec. p. 53), apartados 24 y 25.

35 Para los requisitos necesarios para tal exclusién, véanse las sentencias de 2 de febrero
de 1989, Comisién/Italia citada en la nota 29 supra, apartados 18 a 23, y de 8 de noviembre
de 1990, Comisién/Grecia (C-53/88, Rec. p. 1-3917), apartados 11 a 26.
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No era ese el caso, sin embargo de la designacion del obligado a
prestar la garantia salarial. En efecto, el Estado miembro estd obligado a
establecer todo un sistema institucional de garantia adecuado y dispone
de amplia discrecionalidad en cuanto a la organizacién, al funcionamien-
to y a la financiacién de los fondos de garantia. Pero el hecho de que la
Directiva 80/987 prevea la posibilidad, entre otras, de que el sistema sea
financiado integramente por los poderes publicos no puede justificar que
quepa considerar al Estado como deudor de los créditos impagados. La
obligacién de pago corresponde a los fondos de garantia, y el Estado tni-
camente puede prever la financiacién integra de los fondos de garantia
por los poderes ptiblicos al ejercer su facultad de establecer el sistema de
garantia. En tal caso, el Estado asume una obligacién que en principio no
es la suya.

De ahi que, aun cuando las disposiciones de la Directiva sean sufi-
cientemente precisas e incondicionales en lo que respecta a la determina-
cién de los beneficiarios de la garantia y al contenido de esta dltima, esos
elementos no bastan para que los particulares puedan invocar esas dispo-
siciones ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales, al no precisar quién
es el obligado a prestar la garantia y porque el Estado no puede ser con-
siderado como obligado sélo por no haber adaptado en el plazo estableci-
do su derecho nacional a la Directiva.

Asi pues, esos litigios debian resolverse por la via de reclamar al Es-
tado el pago de una indemnizacién por dafios y perjuicios. A este respec-
to, el Tribunal indic6 en su sentencia que el derecho comunitario impone
el principio de que los Estados miembros estdn obligados a reparar los
danos causados a los particulares por las violaciones del derecho comu-
nitario que les sean imputables. Los requisitos necesarios para que la res-
ponsabilidad del Estado genere un derecho a indemnizacién dependen de
la naturaleza de la violacién del derecho comunitario que origine el per-
juicio causado.

Esos requisitos son tres: que el resultado prescrito por la directiva
implique la atribucién de derechos a favor de particulares; que el conte-
nido de estos derechos pueda ser identificado basdndose en las disposi-
ciones de la directiva, y que exista una relacién de causalidad entre el in-
cumplimiento de la obligacién que incumbe al Estado y el dafio sufrido
por las personas afectadas.

Si concurren estos tres requisitos, el Estado debe reparar las conse-
cuencias del perjuicio causado en el marco del derecho nacional en mate-
ria de responsabilidad. A falta de normativa comunitaria, corresponde al
ordenamiento juridico interno de cada Estado miembro designar los 6r-
ganos jurisdiccionales competentes y regular las modalidades procesales
de los recursos judiciales destinados a garantizar la plena proteccion de
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los derechos que corresponden a los justiciables en virtud del derecho
comunitario.36

El Tribunal sefial6, ademads, que las condiciones, de fondo y de for-
ma, establecidas por las diversas legislaciones nacionales en materia de
indemnizacién de dafios no pueden ser menos favorables que las que se
aplican a reclamaciones semejantes de naturaleza interna y no pueden ar-
ticularse de manera que hagan practicamente imposible o excesivamente
dificil obtener la indemnizacién.?

Al dictar la sentencia Comision/Italia de 1989,38 el Tribunal de Justi-
cia ya habia declarado la violacién del derecho comunitario por parte de
un Estado miembro por no haber adaptado el derecho nacional a la Di-
rectiva 80/987 dentro del plazo sefialado. El resultado prescrito por ella
implica la atribucién a los trabajadores asalariados del derecho a una ga-
rantia para el abono de sus créditos impagados en lo que se refiere a la
retribucién. En estas circunstancias, correspondia al juez nacional garan-
tizar, en el marco del derecho nacional en materia de responsabilidad, el
derecho de los trabajadores a ser indemnizados por los dafios resultantes
del incumplimiento de ese Estado.

Resulta cuando menos paraddjico que el trabajador que ha dado
nombre a una de las sentencias mds leidas y comentadas de toda la histo-
ria del Tribunal de Justicia,?® en la que obtuvo un pronunciamiento muy
favorable a sus tesis, no pudiera prevalerse de ella hasta sus dltimas con-
secuencias para obtener, no ya una parte de los salarios que le adeudaba
su empleador cuando cerrd sus puertas, que ascendia, aproximadamente,
a 6.000.000 LIT, sino ni siquiera una indemnizacién por parte del Estado
italiano. Esa fue, justamente, la consecuencia de Francovich II.

Esa sentencia tuvo su origen en el litigio entre el Sr. Francovich y la Re-
publica Italiana acerca de una demanda de indemnizacién presentada contra
el Estado, como consecuencia de la ejecucion extemporanea de la Directiva
80/987. En efecto, ese Estado miembro no adoptd, hasta el 27 de enero de
1992, el Decreto-ley n.° 80,%° por el que adaptaba el derecho interno.

Esa norma establecid, para el pasado, que sélo podrian obtener la in-
demnizacién de los dafos resultantes de la adaptaciéon extemporanea del

36 Sentencias de 22 de enero de 1976, Russo (60/75, Rec. p. 45); de 16 de diciembre de
1976, Rewe (33/76, Rec. p. 1989), y de 7 de julio de 1981 (Rewe, 158/80), Rec. p. 1805.

37 En lo que respecta al reembolso de gravamenes percibidos en contra de lo dispuesto
por el derecho comunitario, véase la sentencia de 9 de noviembre de 1983, San Giorgio
(199/82, Rec. p. 3595).

38 Citada en la nota 29 supra.

39 Los articulos de doctrina dedicados a la primera sentencia Francovich superan, amplia-
mente, el centenar.

40 GURI n.° 36, de 13 de febrero de 1992.
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ordenamiento juridico italiano a la Directiva 80/987 los trabajadores por
cuenta ajena cuyos empresarios fuesen objeto de procedimientos concur-
sales. En cambio, por lo que respecta al futuro, garantizé a los trabajado-
res por cuenta ajena de todos los empresarios en situacion de insolven-
cia, sujetos o no a procedimientos concursales, la retribucién del trabajo
que hubieran efectuado durante los tres ultimos meses de sus contratos
de trabajo. En el ordenamiento juridico italiano hay varias categorias de
empresarios que estdn excluidas de los procedimientos concursales y el
Sr. Francovich habia trabajado, precisamente, para uno de esos empresa-
rios, pero cuyo estado de insolvencia era manifiesto y resultaba, entre
otras cosas, del cardcter infructuoso de los procedimientos individuales
de ejecucién que se siguieron contra él.

De acuerdo con la jurisprudencia sentada por el Tribunal de Justicia,
para que se considere que un empresario se encuentra en estado de insol-
vencia, es necesario, en primer lugar, que las disposiciones legales, re-
glamentarias y administrativas del Estado miembro interesado prevean
un procedimiento concursal; en segundo lugar, que se permita, en el mar-
co de dicho procedimiento, la toma en consideracién de los créditos de
los trabajadores asalariados derivados de contratos de trabajo o de rela-
ciones laborales; en tercer lugar, que se haya solicitado la apertura del
procedimiento y, en cuarto lugar, que la autoridad competente en virtud
de las disposiciones nacionales mencionadas haya decidido la apertura
del procedimiento o haya constatado el cierre definitivo de la empresa o
del centro de actividad del empresario, asi como la insuficiencia del acti-
vo disponible para justificar la apertura del procedimiento.

El legislador comunitario habia limitado, expresamente, el 4&mbito de
aplicacion de la Directiva 80/987 de modo que los derechos establecidos
por ésta no puedan ser invocados por los trabajadores por cuenta ajena
que estdn vinculados por un contrato de trabajo o una relacién laboral a
un empresario que, segun las disposiciones vigentes en el Estado miem-
bro de que se trate, no puede ser sometido a un procedimiento concursal.
Efectivamente, tal empresario no puede encontrarse en «estado de insol-
vencia» en el sentido concreto que tiene esta expresion en la Directiva.

Ademis, y habida cuenta de las dificultades de configurar un concep-
to de insolvencia que pueda aplicarse de manera univoca en los distintos
Estados miembros a pesar de las grandes diferencias que existen entre
sus sistemas respectivos, el Tribunal sefialé que, en el marco de la pro-
teccion concedida por la Directiva a los trabajadores por cuenta ajena, la
diferenciacién de éstos en funcién de que su empresario sea o no objeto
de un procedimiento concursal resulta de un concepto de insolvencia ba-
sado en un criterio objetivo en si y estd justificada por las mencionadas
dificultades de armonizacion.
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Las tres sentencias dictadas en julio de 1997, como he indicado, pa-
rece que cierran el circulo. La Sra. Bonifaci era la parte menos conocida
de la primera sentencia Francovich. Su asunto se ventilaba ante la Pretu-
ra circondariale de Bassano del Grappa y ella habia trabajado para una
empresa declarada en quiebra en 1985. Ella y otros 33 trabajadores, en
su calidad de acreedores de una suma de mas de 253 millones de LIT,
que habia sido incluida en el pasivo de dicha empresa interpusieron, en
abril de 1989, una demanda contra el Estado solicitando que, habida
cuenta de la obligaciéon que le incumbia de aplicar la Directiva desde el
23 de octubre de 1983, fuera condenado a pagarles los créditos que les
correspondian en concepto de atrasos salariales, por lo menos en lo que
respecta a las tres ultimas mensualidades o, con cardcter subsidiario, a
pagarles una indemnizacién.

El Decreto Legislativo italiano de 1992 fij6 los requisitos para la re-
paracién de los dafios causados por la adaptacién tardia del derecho na-
cional a la Directiva en los siguientes términos:

«Para determinar la indemnizacién que eventualmente deba conceder-
se a los trabajadores en el marco de los procedimientos mencionados en
el apartado 1 del articulo 1 (es decir, la quiebra, el convenio de quita y es-
pera, la liquidacién forzosa administrativa y la administracion intervenida
de las grandes empresas en tiempo de crisis), como reparacién del dafio
que resulte de la no adaptacién del derecho nacional a la Directiva
80/987/CEE, los plazos, las medidas y las reglas aplicables serdn las
mencionadas en los apartados 1, 2 y 4. La accién de reparacién del daifio
deberd ejercitarse en el plazo de un afio a partir de la entrada en vigor del
presente Decreto.»

La garantia se refiere a los «créditos que resulten de los contratos de
trabajo, distintos de los adeudados con motivo de la extincién de la rela-
cién laboral, relativos a los tres ultimos meses de la relacién laboral
comprendidos en los doce meses que precedan a:

a) la fecha de la decisién que determine la apertura de uno de los
procedimientos sefialados en el apartado 1 del articulo 1».

Este periodo de doce meses se calcula retroactivamente a partir de la
fecha de la decision declarativa de la quiebra de la empresa.

Ademads, el pago efectuado por el fondo «no puede ser superior a una
cantidad igual a tres veces el limite maximo del importe del suplemento
mensual extraordinario por pérdida de salario menos las retenciones de
cotizaciones a la seguridad social.»

A la vista de esta normativa, el Istituto Nazionale della Previdenza
Sociale (en lo sucesivo, «INPS») desestimo las solicitudes de indemniza-
cién presentadas por la Sra. Bonifaci y sus compaifieros, cuyos empresa-
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rios habian sido declarados en quiebra después del 23 de octubre de 1983
y antes de la entrada en vigor del Decreto Legislativo, debido a que nin-
gun periodo de trabajo por el que se adeudasen retribuciones estaba com-
prendido dentro del periodo de referencia de doce meses anterior a la de-
claracién de quiebra que era, en su caso, el 5 de abril de 1985.

La Sra. Palmisani habia desempefiado una actividad por cuenta ajena
en una empresa, del 10 de septiembre de 1979 al 17 de abril de 1985, fe-
cha en la que fue declarada en quiebra. S6lo una parte muy pequefia de
los créditos salariales de la Sra. Palmisani fueron satisfechos durante la
liquidacién final de la quiebra. El 13 de octubre de 1994, es decir, con
posterioridad al término del plazo de caducidad de un afio establecido en
el Decreto Legislativo, la Sra. Palmisani entabl6 una accién de resarci-
miento contra el INPS, gestor del fondo de garantia. Justificaba la inter-
posicién extempordnea de su recurso por la incertidumbre que la disposi-
cién nacional creaba respecto de la identificaciéon de la entidad piiblica
obligada a reparar el perjuicio y del 6rgano jurisdiccional competente
para conocer de este tipo de recursos. Invocaba, igualmente, la diferencia
manifiesta entre el régimen establecido en el Decreto Legislativo y el ré-
gimen general de la reparacién en materia de responsabilidad extra-
contractual, especialmente en lo referente a los plazos de recurso.

La Sra. Maso y otras once personas, y el Sr. Gazzetta y otras dieci-
siete personas habian entablado, también, demandas contra el INPS en
relacién con la reparacién del dafio irrogado por la adaptacién tardia del
derecho nacional a la Directiva 80/987. Los demandantes en el litigio
principal, cuyos empresarios fueron declarados en quiebra después del
23 de octubre de 1983 y antes de la entrada en vigor del Decreto Legisla-
tivo, ejercitaron una accién ante la Pretura circondariale di Venezia, diri-
gida a la reparacién por parte del INPS del perjuicio irrogado por la
adaptacién tardia del derecho nacional a la Directiva. Alegaban tener de-
recho a ser indemnizados por la totalidad de los créditos en su favor na-
cidos en los tres tltimos meses de su contrato de trabajo, incluida, por
cada mes, la retribucidn, la prorrata mensual de las dos pagas extraordi-
narias, la compensacién de los dias de vacaciones no disfrutados, los in-
tereses legales y la adaptacion a las fluctuaciones de la moneda a partir
de la fecha de la quiebra de su empresario.

Después de identificar, para cada asunto, los problemas que la nueva
legislacidn italiana parecia plantear en relacién con la Directiva 80/987,
el Tribunal sent6 una jurisprudencia importante que resumiré a continua-
cién.

Uno de los problemas que debia examinar el Tribunal de Justicia era
que, en derecho italiano, para que los trabajadores puedan acogerse a la
garantia prevista por la Directiva tal y como se habia incorporado al or-
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denamiento interno, los periodos de empleo en que se devengaron las re-
tribuciones impagadas debian obligatoriamente estar situados dentro del
periodo de doce meses que precede a la apertura del procedimiento con-
cursal.

Con el fin de proporcionar una respuesta ttil al 6rgano jurisdiccional
de remision, el Tribunal comprobd si el momento en el que se produce la
insolvencia del empresario, en el sentido del apartado 2 de los articulos 3
y 4 de la Directiva, corresponde efectivamente a la fecha de apertura del
procedimiento concursal mencionado en el apartado 1 del articulo 2 de la
Directiva, ya que el juez italiano se preguntaba, en el asunto Bonifaci,
sobre las consecuencias perjudiciales para los trabajadores de dicha
correlacidn, habida cuenta del tiempo que puede transcurrir entre la soli-
citud de apertura del procedimiento concursal y la decisién de apertura
de éste.

El articulo 3 de la Directiva faculta a los Estados miembros para ele-
gir, entre varias posibilidades, la fecha antes de la cual se garantizardn
las retribuciones impagadas. Al tener en cuenta la eleccidén que, de dicha
manera, hayan efectuado los Estados miembros, el apartado 2 del articu-
lo 4 de la Directiva determina los créditos impagados que deberén, en
cualquier caso, quedar cubiertos por la obligacién de garantia en el su-
puesto de que, como en el caso de autos, un Estado miembro decida, con
arreglo al apartado 1 del articulo 4, limitar sus efectos en el tiempo. El
Estado italiano opt6 por la fecha en la que se produce la insolvencia del
empresario mencionada en el primer guién del apartado 2 de los articulos
3 y 4, al ampliar el periodo de referencia de seis a doce meses.

Aunque la aplicacién del sistema de proteccién de los trabajadores
establecido en la Directiva exige simultineamente una solicitud de aper-
tura del procedimiento concursal, segin la organice la legislacién na-
cional del Estado miembro afectado, y una decisién formal de apertura
de dicho procedimiento, la determinacién de los créditos impagados que
deben ser garantizados por la Directiva se efectda, seguin lo dispuesto en
el primer guién del apartado 2 del articulo 3 y el apartado 2 del articulo
4, en funcién del momento en que se produce la insolvencia del empresa-
rio, que no coincide necesariamente con la fecha de la citada decision.

En efecto la decisién de apertura del procedimiento concursal o la re-
solucién que declara la quiebra puede producirse mucho después de la
solicitud de apertura del procedimiento o también de la finalizacién de
los periodos de empleo a los que corresponden las retribuciones impaga-
das, de tal modo que, si el momento en que se produce la insolvencia del
empresario debiese depender del cumplimiento de los requisitos previs-
tos en el apartado 1 del articulo 2 de la Directiva, el pago de dichas retri-
buciones podria, habida cuenta de los limites temporales mencionados en
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el apartado 2 del articulo 4, no ser nunca garantizado por la Directiva, y
ello por razones que pueden ser ajenas al comportamiento de los trabaja-
dores. Esta consecuencia seria contraria a la finalidad de la Directiva que
consiste, como se deduce de su primer considerando, en garantizar a los
trabajadores por cuenta ajena un minimo comunitario de proteccién en
caso de insolvencia del empresario.

No obstante, el concepto de «momento en que se produce la insol-
vencia del empresario» no puede asimilarse pura y simplemente al co-
mienzo de la interrupcién del pago de las retribuciones. En efecto, para
identificar los créditos impagados que deben ser garantizados por la Di-
rectiva, el articulo 3 y el apartado 2 del articulo 4 se refieren a un perio-
do situado antes de la fecha en que se produce la insolvencia.

Habida cuenta tanto de la finalidad social de la Directiva como de la
necesidad de fijar con precision los periodos de referencia a los que otor-
ga efectos juridicos, el Tribunal interpreté que el concepto de «momento
en que se produce la insolvencia del empresario», mencionado en el
apartado 2 de los articulos 3 y 4 de la Directiva se refiere a la fecha de la
solicitud de apertura del procedimiento concursal, con la salvedad de que
no puede concederse la garantia antes de la decisién de apertura de dicho
procedimiento o la constatacién del cierre definitivo de la empresa, en
caso de insuficiencia del activo.

A continuacion, el Tribunal de Justicia examino si, en el marco de la
reparacion del dafio irrogado a unos trabajadores debido al retraso en la
adaptacion del derecho nacional a la Directiva, un Estado miembro tiene
derecho a aplicarles retroactivamente las medidas de ejecucién adoptadas
tardiamente, incluidas las limitaciones previstas en el apartado 2 del ar-
ticulo 4 de la Directiva, asi como la extensién de la reparacién a cargo
del Estado miembro en caso de retraso en la adaptacién del derecho na-
cional a una Directiva.

En ese momento existia ya una jurisprudencia bien definida de acuer-
do con la cual, el principio de la responsabilidad del Estado por dafios
causados a los particulares por violaciones del derecho comunitario que
le son imputables es inherente al sistema del Tratado.*! Los requisitos
para que un Estado miembro esté obligado a reparar los dafios asi causa-
dos son tres, a saber, que la norma juridica violada tenga por objeto con-
ferir derechos a los particulares, que la violacidn esté suficientemente ca-

41 Sentencias Francovich I, citada en la nota 32 supra, apartado 35; de 5 de marzo de
1996, Brasserie du pécheur y Factortame (asuntos acumulados C-46/93 y C-48/93, Rec. p. I-
1029), apartado 31; de 26 de marzo de 1996, British Telecommunications (C-392/93, Rec.
p. I-1631), apartado 38; de 23 de mayo de 1996, Hedley Lomas (C-5/94, Rec. p. 1-2553),
apartado 24, y de 8 de octubre de 1996, Dillenkofer y otros (asuntos acumulados C-178/94,
C-179/94, C-188/94, C-189/94 y C-190/94, Rec. p. 1-4845), apartado 20.
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racterizada y que exista una relacién de causalidad directa entre la in-
fraccion de la obligacion que incumbe al Estado y el dafio sufrido por las
victimas, variando la apreciacion de estos requisitos en funcién de cada
tipo de situacién.*?

En cuanto a la extensién de la reparacion a cargo del Estado miem-
bro al que se imputa el incumplimiento, de esa jurisprudencia se deduce
que la reparaciéon debe ser adecuada al perjuicio sufrido, de forma que
permita garantizar una tutela efectiva de los derechos de los particulares
a los que se ha causado el dafio. Ademads, el Estado debe reparar las con-
secuencias del perjuicio causado, en el marco del derecho nacional en
materia de responsabilidad, con la salvedad de que las condiciones esta-
blecidas por las legislaciones nacionales en materia de indemnizacién de
dafios no pueden ser menos favorables que las referentes a reclamaciones
semejantes de naturaleza interna y no pueden articularse de manera que
hagan practicamente imposible o excesivamente dificil obtener la indem-
nizacién. En todo caso, el Estado miembro estd obligado a reparar los
dafios que resultan para los particulares de la no adaptacion del derecho
nacional a la Directiva en el plazo sefialado.

En lo que se refiere a la extension de la reparacion del dafio ocasio-
nado por el incumplimiento, la aplicacién retroactiva y completa de las
medidas de ejecucién de la Directiva a los trabajadores victimas de la
adaptacion tardia del derecho nacional permite, en principio, remediar
las consecuencias dafiosas de la violacion del derecho comunitario, siem-
pre que la adaptacién del derecho interno a la Directiva se haya hecho re-
gularmente. De hecho, esta aplicaciéon deberia tener el efecto de garanti-
zar a estos ultimos los derechos de los que hubieran podido beneficiarse
si la adaptacién se hubiera llevado a cabo en el plazo establecido. Una
aplicacidn retroactiva de las medidas de ejecucién de la Directiva impli-
ca necesariamente que pueda aplicarse igualmente una limitacién de la
obligacién de pago del fondo de garantia, con arreglo a las modalidades
previstas en el apartado 2 del articulo 4 de la Directiva, cuando el Estado
miembro ha ejercitado efectivamente dicha facultad al adaptar su ordena-
miento juridico interno.

El Tribunal concluye, a este respecto, que corresponde al juez nacional
velar, a la luz de los principios expuestos, por que la reparacién del perjui-
cio irrogado a los beneficiarios sea adecuada. Una aplicacion retroactiva,
regular y completa de las medidas de ejecucion de la Directiva es suficien-
te a estos efectos, salvo que los beneficiarios prueben la existencia de pér-
didas complementarias que hayan sufrido debido a que no pudieron bene-
ficiarse a su debido tiempo de las ventajas pecuniarias garantizadas por la
Directiva y que, por consiguiente, es necesario reparar también.

42 Sentencia Dillenkofer y otros, citada en la nota 41 supra, apartado 24.
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En el asunto Palmisani, el juez nacional preguntaba asimismo sobre
la compatibilidad de la exigencia de un plazo como el previsto en el De-
creto Legislativo con el principio de efectividad del derecho comunita-
rio.

A este respecto, el Tribunal declara que la fijacién de plazos razona-
bles de carécter preclusivo para recurrir satisface, en principio, esta exi-
gencia en la medida en que constituye la aplicacién del principio funda-
mental de seguridad juridica y que no cabe considerar que un plazo de un
afio, cuyo computo se inicia a partir de la entrada en vigor del acto de in-
corporacion de la Directiva al ordenamiento juridico interno, que no sélo
permite a los beneficiarios conocer plenamente sus derechos, sino que
precisa también las condiciones de indemnizacién del dafio causado por
el retraso en la adaptacién del derecho nacional, haga particularmente di-
ficil ni, con mayor motivo, practicamente imposible la presentacién de la
demanda de indemnizacion.

La trabajadora afectada alegaba que el Decreto Legislativo habia
dado lugar a una incertidumbre sobre la persona de derecho ptiblico obli-
gada a reparar el perjuicio y sobre el juez competente para conocer de la
accién por dafios y perjuicios, incertidumbre que sélo se resolvié me-
diante una circular del INPS, de fecha 18 de febrero de 1993, es decir,
diez dias antes del vencimiento del plazo de caducidad. Ahora bien, el
organo jurisdiccional de remisidn habia desestimado expresamente, en su
resolucién, estas alegaciones y, por esta razén, el Tribunal no podia te-
nerlas en cuenta en el marco de la remisién prejudicial. Como ya habia
subrayado el Abogado General*? en sus conclusiones, conforme a una ju-
risprudencia reiterada, el articulo 177 del Tratado establece una coopera-
cién directa entre el Tribunal de Justicia y los érganos jurisdiccionales
nacionales mediante un procedimiento no contencioso, ajeno a cualquier
iniciativa de las partes y durante el cual tan sélo se les da la posibilidad
de ser oidas en el marco juridico trazado por el érgano jurisdiccional na-
cional.**

El Tribunal examind, también, si la imposicién de un plazo como el
previsto en el Decreto Legislativo se ajusta al principio de equivalencia
con las condiciones relativas a las reclamaciones similares de naturaleza
interna. A este respecto, el juez nacional se referia, concretamente, a la
regulacién procesal de las reclamaciones de prestaciones presentadas

43 Véanse las conclusiones que el Abogado General Sr. Cosmas presentd en este asunto el
23 de enero de 1997, Rec. pp. 1-4027 y ss., especialmente, p. 1-4034.
4 Sentencia de 1 de marzo de 1973, Bollmann (62/72, Rec. p. 269), apartado 4.
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ante el fondo de garantia con arreglo al Decreto Legislativo, de los recur-
sos dirigidos a obtener el beneficio de las prestaciones de seguridad social
(distintas de las pensiones) conforme a la Ley n.° 438, de 14 de noviem-
bre de 1992, y de los recursos por dafios y perjuicios de derecho comdn,
regulados en los articulos 2043 y siguientes del Cédigo Civil italiano.

Si bien corresponde, en principio, a los érganos jurisdiccionales na-
cionales comprobar si los cauces procesales destinados a garantizar, en
derecho interno, la salvaguardia de los derechos que el derecho comuni-
tario otorga a los justiciables y, en particular, la reparacién de los dafios
causados a los particulares por las violaciones del derecho comunitario
imputables a un Estado miembro se atienen al principio de equivalencia,
determinados elementos de los autos del litigio principal permitieron al
Tribunal de Justicia formular algunas observaciones.

Las medidas de ejecucién de la Directiva contenidas en el Decreto
Legislativo persiguen un objetivo diferente del perseguido por el régi-
men de indemnizacién establecido por el mismo Decreto Legislativo. En
efecto, mientras que las primeras tienen por objeto aplicar, mediante ga-
rantias especificas de pago de las retribuciones impagadas, la protecciéon
comunitaria de los trabajadores en caso de insolvencia del empresario, el
cometido del segundo, por definicidn, es reparar, de modo adecuado, el
perjuicio causado a los beneficiarios de la Directiva debido a la adapta-
cion tardia del derecho interno. Habida cuenta de que las solicitudes pre-
sentadas, respectivamente, en el marco de la ejecucion de la Directiva y
de su régimen de indemnizacién son diferentes en cuanto a su objeto, no
procede efectuar una comparaciéon de su regulacion procesal. Lo mismo
sucede, por idénticos motivos, con las acciones dirigidas a obtener, en
derecho interno, el beneficio de las prestaciones de seguridad social dis-
tintas de las pensiones.

El régimen de derecho comin de la responsabilidad extracontractual
es, en su conjunto, andlogo en cuanto a su objeto al establecido en el
apartado 7 del articulo 2 del Decreto Legislativo en la medida en que
tiende a garantizar la reparacion de los dafios causados por el comporta-
miento de su autor. No obstante, para comprobar si los dos regimenes de
que se trata son comparables, es necesario asimismo examinar los ele-
mentos esenciales que caracterizan al régimen nacional de referencia. A
este respecto, el Tribunal de Justicia no disponia de todos los elementos
necesarios para apreciar mds especificamente si una accién por dafios y
perjuicios ejercitada por un particular con arreglo al articulo 2043 del
Cédigo Civil italiano puede dirigirse contra los poderes ptiblicos por una
abstencién o un acto ilegal que les sea imputable en el marco del ejer-
cicio del poder publico. Por consiguiente, corresponde al 6rgano jurisdic-
cional de remision efectuar dicho examen.
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En el supuesto de que se comprobara que el régimen italiano de dere-
cho comin de la responsabilidad extracontractual no puede constituir el
fundamento de una accién contra los poderes publicos por un comporta-
miento ilegal que les sea imputable en el marco del ejercicio del poder
publico y de que el 6rgano jurisdiccional de remisién no pudiese efectuar
ninguna otra comparacién pertinente entre el requisito temporal objeto
de litigio y los requisitos relativos a reclamaciones similares de naturale-
za interna, procederia llegar a la conclusién de que, habida cuenta de
todo lo que antecede, el derecho comunitario no se opone a que un Esta-
do miembro imponga, para la interposicién de todo recurso dirigido a la
reparacién del dafio ocasionado por la adaptacién tardia del derecho in-
terno a la Directiva, un plazo de caducidad de un afio, a partir de la adap-
tacion de su ordenamiento juridico interno.

Asi pues, el derecho comunitario, en su estado actual, no se opone a
que un Estado miembro imponga, para la interposicion de cualquier re-
curso dirigido a la reparacién del dafo ocasionado por la adaptacién tar-
dia del derecho nacional a la Directiva, un plazo de caducidad de un afio,
a partir de la adaptacién de su ordenamiento juridico interno, siempre
que esta regla procesal no sea menos favorable que las que se refieren a
los recursos similares de naturaleza interna.

En el asunto Maso, se preguntaba también al Tribunal de Justicia si
un Estado miembro puede prohibir la acumulacién de las cantidades ga-
rantizadas por la Directiva con una prestacién como la indemnizacién de
reinsercidn profesional prevista en los articulos 4 y 16 de la Ley n.° 223,
de 23 de julio de 1991, que tiene por objeto atender las necesidades de
un trabajador despedido durante los tres meses siguientes a la termina-
cidén de la relacién laboral.

El apartado 3 del articulo 4 de la Directiva otorga a los Estados
miembros la facultad de fijar un limite mdximo para la garantia de pago
de los créditos impagados de los trabajadores por cuenta ajena para evi-
tar el pago de cantidades que excedan la finalidad social de la Directiva.
Dicha finalidad consiste en garantizar a los trabajadores por cuenta ajena
un minimo comunitario de proteccién en caso de insolvencia del empre-
sario mediante el pago de los créditos impagados que resulten de contra-
tos o de relaciones laborales y correspondientes a la retribucién de un pe-
riodo determinado.

Ahora bien, la indemnizacién que la letra c) del apartado 4 del ar-
ticulo 2 del Decreto Legislativo prohibe acumular con los créditos garan-
tizados por la Directiva no se deriva de contratos o de relaciones labora-
les, por cuanto que sélo se abona, por definicidn, después del despido del
trabajador y, por lo tanto, no tiene por objeto retribuir prestaciones ejecu-
tadas en el marco de una relacion laboral. Ademas, aunque el articulo 10
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de la Directiva permite a los Estados miembros adoptar las medidas ne-
cesarias para evitar abusos no se habia probado la existencia de abuso al-
guno que se pretendiera prevenir con la norma nacional que prohibia la
acumulacion.

Por consiguiente, el Tribunal interpret6 el apartado 3 del articulo 4 y el
articulo 10 de la Directiva en el sentido de que un Estado miembro no pue-
de prohibir la acumulacién de las cantidades garantizadas por la Directiva
con una prestaciéon como la indemnizacién de reinsercién profesional pre-
vista en los articulos 4 y 16 de la Ley n.® 223, de 23 de julio de 1991, que
tiene por objeto atender las necesidades de un trabajador despedido duran-
te los tres meses siguientes a la terminacién de la relacion laboral.

En este mismo asunto se preguntaba, por dltimo, sobre el significado
de los términos «tres dltimos meses del contrato de trabajo o de la rela-
cién laboral» mencionados en el apartado 2 del articulo 4 de la Directiva.

El apartado 2 del articulo 4 de la Directiva garantiza el pago de los
créditos impagados relativos a la retribucién correspondiente a los tres ul-
timos meses del contrato de trabajo o de la relacién laboral, bien incluidos
dentro de un periodo de seis meses anteriores a la fecha en que se produce
la insolvencia del empresario, o bien precedentes a la fecha del preaviso
de despido del trabajador, efectuado en razén de la insolvencia del empre-
sario, o también, los dieciocho ultimos meses del contrato de trabajo o de
la relacién laboral que preceden a la fecha en que se produce la insolven-
cia del empresario o a la fecha de terminacién del contrato de trabajo o de
la relacién laboral del trabajador, producida en razén de la insolvencia,
pudiendo reducir los Estados miembros dicho periodo a ocho semanas o a
varios periodos parciales, que tengan en total la misma duracioén.

De la finalidad de la Directiva resulta que el periodo de tres meses, al
que estdn vinculadas las retribuciones garantizadas por el apartado 2 del
articulo 4, se expresa en meses naturales en el sentido de que dicho pe-
riodo representa un espacio de tiempo comprendido entre el dia del mes
correspondiente a la fecha contemplada en el apartado 2 del articulo 4 de
la Directiva y el mismo dia del tercer mes que antecede. En efecto, la li-
mitacién de la garantia a los tres ultimos meses civiles, cualquiera que
fuese el dia en el que se produjo el acontecimiento mencionado en el
apartado 2 del articulo 4 de la Directiva, podria tener consecuencias per-
judiciales para los beneficiarios de la Directiva, en el supuesto de que la
situacion de insolvencia no se produjese en el dltimo dia del mes civil.

Por tanto, la expresion «tres ultimos meses del contrato de trabajo o
de la relacién laboral» empleada en el apartado 2 del articulo 4 de la Di-
rectiva designa tres meses naturales.

(MIRP)
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INTRODUCCION

En este primer semestre de 1999 la Unién Europea ha sido testigo de
sendos cambios en dos de sus instituciones fundamentales, protagonistas
activas en la historia de la integraciéon comunitaria: la Comision y el Par-
lamento Europeo.

La Comisién, 6rgano motor de la Unidn, presentd su dimisién colec-
tiva en marzo, cuando un «Comité de Sabios», creado a instancias del
Parlamento Europeo, denunci6 el fracaso del equipo de Santer en el con-
trol ejercido sobre la Administracion que debia gestionar y que, segun
pudieron comprobar los sabios, habfa incurrido en diferentes y flagrantes
casos de corrupcién, fraude y favoritismo.



244 BEATRIZ INARRITU

La crisis provocada por la renuncia de la Comisién no tiene prece-
dentes en los casi cincuenta afios de historia comunitaria, y quizds fue
por ello, y por la imagen de ineficacia y corrupcion transmitida a la opi-
nion publica europea, que los Jefes de Estado y de Gobierno se apresura-
ron a buscar el relevo. En la cumbre de Berlin, apenas diez dias después
de la dimisién, acordaron nombrar como nuevo presidente de la Comi-
sién al italiano Romano Prodi.

El segundo cambio, el producido en el seno del Parlamento Euro-
peo, no resulté tan inesperado, en tanto que ha sido fruto del quinto
sufragio universal directo celebrado en los Estados miembros para ele-
gir a los 626 diputados de la Asamblea comunitaria. Sin embargo, las
dos notas destacadas de la votacién, la fuerte abstencién (la mayor de
las registradas en los cinco comicios europeos celebrados hasta la fe-
cha) y la derrota de dos de los partidos mads relevantes adscritos al Par-
tido Socialista Europeo (el laborista britdnico y el socialdemdcrata
alemén), representaron una considerable sorpresa para la clase politica
europea.

El Partido Popular Europeo se ha convertido, de esta forma, en la
principal fuerza politica del Parlamento Europeo, con un margen holga-
do, de 45 escaifios, sobre los socialistas.

Este cambio en la composicion politica de la Cdmara europea abre
una nueva etapa en las relaciones interinstitucionales, que deberdn regir-
se, a partir de ahora, por una especie de «cohabitacién» entre la mayoria
socialista del Consejo de Ministros y la mayoria democristiana del Parla-
mento.

Junto a este doble «vuelco» institucional, la Union ha dado, en este
semestre, un «pequefio gran paso»: el acuerdo para crear un 6rgano co-
min de defensa.

La guerra de Kosovo ha puesto de manifiesto, una vez mds, la falta
de una dnica voz europea en el mundo y su dependencia de Estados
Unidos en materia de intervenciones internacionales. Ha sido, en este
sentido, un triste acicate para consolidar el compromiso de los Quince
en el reforzamiento de la cooperacidon en materia de seguridad y defen-
sa.

La Politica Exterior y de Seguridad Comun, PESC, ha resultado, por
tanto, fortalecida por la iniciativa adoptada en la cumbre de Berlin, y
también por el nombramiento de Javier Solana como el primer «Mister
PESC» de la historia comunitaria.

Se trata, efectivamente, de un «pequefio gran paso», en la medida
en que los Quince han dado un «salto» de una dimensidn estrictamente
econdmica del modelo de integracién a una referencia con tintes politi-
Cos.
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1. ESTADO DE LA INTEGRACION
1.1. Entrada en vigor del Tratado de Amsterdam

El pasado 1 de mayo entr6 en vigor el Tratado de Amsterdam, firma-
do en dicha ciudad el 2 de octubre de 1997, tras su proceso de ratifica-
cién en los Quince Estados miembros.

La decision de Francia de presentar por adelantado los instrumentos
de ratificacién del nuevo Tratado permitié su entrada en vigor un mes
antes de lo previsto.

En la mayoria de los Estados miembros de la UE se han seguido pro-
cedimientos parlamentarios para su ratificacién. En Irlanda y Dinamarca
el Tratado también fue sometido a referéndum. Tan sélo un 55,1% de la
poblacion danesa se mostré a favor del nuevo Tratado, mientras que en
Irlanda el porcentaje fue del 61,27%.

En Espaiia la ratificacién oficial se produjo mediante la aprobacion
de la Ley Orgdanica 9/1998 de 16 de diciembre de 1998, tras haber sido
aprobada por las Cortes Generales.

1.2. La Agenda 2000

La cumbre de Berlin de marzo cerr6 las largas y duras negociaciones
sobre el conjunto de propuestas de la Comisién Europea encaminadas a
fijar un marco financiero global para la UE en el horizonte de los afios
2000-2006, la llamada «Agenda 2000».

Un aspecto que, en principio, se planteaba como muy complicado era
el de la cofinanciacién por parte de los Estados miembros de la Politica
Agricola Comun, PAC, propugnada por Alemania. Sin embargo, el go-
bierno de Schrdder termind por renunciar a tal aspiracion y la PAC sera
s6lo objeto de reformas menores.

El segundo gran tema de las negociaciones, y que también revestia
especial relevancia para Espafia, era el de la politica de cohesién. Nues-
tro pais es, efectivamente, el primer beneficiario de esta politica ya que
en la actualidad recibe aproximadamente el 26% de los recursos de los
Fondos Estructurales y del Fondo de Cohesidn, y en el periodo 1989-
1999 habré llegado a recibir de ambas fuentes mas de 10 billones de pe-
setas, cifra que, en términos de dotacidén anual, representa mas del 2%
del PIB nacional.

Estas cifras explican la dura pugna mantenida por José Maria Aznar
en el Consejo Europeo de Berlin con sus socios comunitarios, para efec-
tivamente no perder tal elevada asignacién de ayudas estructurales y del
Fondo de Cohesién para Espaiia.
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Fondos estructurales

Segtn la decision finalmente adoptada, los Fondos Estructurales es-
tardn dotados con un presupuesto total de 213.000 millones de euros para
el periodo 2000-2006, montante bastante inferior a los 239.000 propues-
tos por la Comisién en 1997 pero también bastante superior a la propues-
ta alemana de 199.000.

Los objetivos estructurales pasardn a ser tres:

—Objetivo 1: el desarrollo y ajuste estructural de las regiones menos
desarrolladas (incluird los actuales Objetivos 1y 6, es decir, las re-
giones cuyo PIB per cdpita no supere el 75% de la media comuni-
taria y las zonas septentrionales con muy reducida densidad de po-
blaciéon de Suecia y Finlandia, afadiéndose ademads las regiones
ultraperiféricas —Canarias, Azores, Madeira y los Departamentos
franceses de ultramar—),

—Objetivo 2: la reconversién econdmica y social de las zonas con
deficiencias estructurales, ya sean zonas industriales, urbanas, ru-
rales o dependientes de la pesca (agrupard los actuales objetivos 2
y 5b, ampliados a otras zonas con problemas de diversificacién
economica),

—Objetivo 3 (que actuard en las zonas no elegibles por los Objetivos
1 y 2): la adaptacién y modernizacidn de las politicas y sistemas
de educacidn, formacién y empleo (actuales objetivos 3 y 4).

La reforma estructural pretende, en todo caso, conseguir una mayor
concentracion geografica de las ayudas, ya que la dispersién no permite
en muchos casos conseguir la masa critica suficiente para que las inter-
venciones comunitarias tengan la repercusion deseada. Este proceso de
concentracion se llevard a cabo de forma progresiva, de tal forma que las
regiones o zonas que dejen de ser elegibles a partir del 1 de enero del
2000 recibirdn un apoyo transitorio (hasta el 2005 o 2006 las antiguas
zonas beneficiarias del Objetivo 1, y hasta el 2003 las que dejen de ser
beneficiarias de los actuales Objetivos 2 y 5b y no tengan la posibilidad
de acogerse al nuevo Objetivo 2).

En conjunto, las regiones que dejen de ser elegibles en los nuevos
Objetivos 1 y 2 recibirdn un total de 10.940 millones de euros, en este ré-
gimen de transicién hacia la eliminacién de ayudas.

Fondo de cohesion

La presidencia alemana habia llegado a cuestionarse su existencia.
La presién espafiola consiguié finalmente una dotacién de 18.000 mi-
llones de euros para este Fondo de Cohesién cuyos destinatarios son
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Espafia, Portugal, Grecia e Irlanda. Las previsiones apuntadas en la
Cumbre sefialan que en torno al 62%, es decir, 11.160 millones de eu-
ros, serdn asignados a Espafia. También se acordé en el Consejo Euro-
peo de Berlin que, si en el 2003 uno de los cuatro Estados beneficiarios
dejara de ser elegible (es decir, alcanzase un PNB per cdpita superior al
90% de la media comunitaria), su dotacién deberd disminuir en conse-
cuencia.

Los Jefes de Estado y de Gobierno también acordaron que, en con-
junto, los fondos recibidos por cada Estado miembro en concepto de
Fondos Estructurales y Cohesion no deberdn superar el 4% del PNB.

1.3. El Reino Unido presenta un plan para adoptar el euro y anuncia
su intencion de participar parcialmente en el Convenio Schengen

El primer ministro britdnico, Tony Blair, present6 el 23 de febrero,
ante la Cadmara de los Comunes, un plan de transicion dirigido a preparar
una eventual adhesién de su pais al euro.

Este plan prevé que aln serdn necesarios tres afios para introducir la
moneda tdnica en el pais una vez que los ciudadanos britdnicos hayan
aprobado en referéndum la adhesion del Reino Unido a la Unién Mone-
taria Europea.

Segtn el calendario anunciado por Blair, una vez que el gobierno de-
cida la participacion del pais en el euro deberdn pasar cuatro meses para
convocar el referéndum, y tras la eventual ratificacion de los ciudadanos,
transcurrirdn entre 24 y 30 meses para introducir los billetes y monedas
de euros y otros 6 meses para la desaparicion de la libra esterlina.

Aunque Blair se ha declarado en reiteradas ocasiones a favor de la
moneda Unica, la decision del gobierno britdnico que desencadenara el
proceso de adhesién al euro dependerd de la consecucién de una serie de
objetivos econémicos que alin no se han alcanzado. Es posible que esta
decisién sea adoptada al inicio de la préxima legislatura (las elecciones
legislativas estdn previstas para la primavera del 2002, aunque podrian
adelantarse al 2001).

Por otra parte, también el Reino Unido, esta vez a través de su minis-
tro de Interior Jack Straw, hizo oficial el 12 de marzo, con ocasién del
Consejo de Ministros de Justicia e Interior, su decision de participar en
diversos aspectos del Convenio Schengen, en concreto en aquellos dmbi-
tos no relacionados con el control de las fronteras.

En virtud de lo dispuesto en el Tratado de Amsterdam, el gobierno
britdnico puede mantenerse al margen de Schengen y conservar sus con-
troles fronterizos a la libre circulacién de personas, pero con este anun-



248 BEATRIZ INARRITU

cio muestra su interés en participar en determinadas cuestiones incluidas
en el Convenio:

—1la aplicacién de la cooperacion judicial en materia penal,

—la participacién en la coordinacién entre Estados en la lucha con-
tra la criminalidad y la droga,

—la cooperacién con sus socios comunitarios en materia de asilo y
en lo referente al derecho civil.

La declaracion britanica fue acogida con ciertas reservas por algunos
de los Estados firmantes del Convenio Schengen. Los representantes es-
pafioles, en particular, sefialaron que Schengen constituye una unidad y
no puede convertirse en un «Convenio a la carta».

Es previsible que Irlanda, que también se mantiene al margen de
Schengen, siga el camino de los britdnicos, aunque en todo caso, la de-
manda del Reino Unido deberé ser aprobada por unanimidad por los Es-
tados Schengen.

1.4. Comunitarizacion del derecho de asilo

La comisaria responsable de los asuntos de Justicia e Interior, Anita
Gradin, presentd, en febrero, un documento titulado «Hacia unas nor-
mas comunes en materia de procedimientos de asilo», en el que la Comi-
sién preconiza la adopcidn, por parte de la UE, de una Directiva o un Re-
glamento en materia de procedimientos de asilo, con el fin de cumplir los
compromisos contenidos en el Tratado de Amsterdam.

Aunque la UE ya ha aprobado ciertas normas no obligatorias al res-
pecto (resoluciones), el recurso a un instrumento juridico vinculante se
entiende como un primer paso para la adopcién de una serie de normas
encaminadas a cubrir los diferentes aspectos legales del derecho de asilo.

La Comisién pretende, asi, desarrollar todo un programa normativo
en la materia, lo que dard lugar a una eventual «politica comun de asilo».

2. ACTUALIDAD INSTITUCIONAL
2.1. Los Consejos Europeos de la presidencia alemana

Durante el primer semestre de 1999 el gobierno alemdn ha convoca-
do cuatro Consejos Europeos.

Forzada por la crisis de la Comision y por la urgencia de la discusion
presupuestaria, la presidencia alemana organiz6 tres Consejos extraordi-
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narios en febrero (Bonn), marzo (Berlin) y abril (Bruselas). Y en junio,
como es preceptivo, los Jefes de Estado y de Gobierno de los Quince
volvieron a reunirse, esta vez en Colonia, en el Consejo Europeo ordina-
rio con el que se daba por terminada la presidencia germana.

La cumbre del 26 de febrero celebrada en Petersberg, a las afueras de
la capital federal alemana, fue dedicada a la financiacién comunitaria en
el horizonte 2000-2006. Aunque los debates no consiguieron dar una res-
puesta definitiva a los principales interrogantes planteados, si se produjo
una importante aproximacion entre Francia y Alemania, consecuencia en
gran medida, de la renuncia del gobierno aleman a la cofinanciacién de
la PAC. La posicién espaiiola, defendida por el presidente del gobierno,
José Maria Aznar, quedaba de esta forma mads aislada, puesto que fran-
ceses y alemanes recuperaban también su alianza para recortar los Fon-
dos Estructurales, de los que Espaiia es principal beneficiario.

Por su parte, el Consejo Europeo de Berlin, celebrado los dias 24 y
25 de marzo, si finaliz6 con dos acuerdos importantes: la designacién del
nuevo presidente de la Comisién Europea y el primer presupuesto comu-
nitario del siglo xx1, en el horizonte 2000-2006.

Asi, en la primera sesién de la cumbre, los Quince acordaron nom-
brar al italiano Romano Prodi como nuevo presidente del ejecutivo co-
munitario. El canciller alemén y presidente de la cumbre, Gerhard
Schroder, contando con la complicidad de Francia y Reino Unido, consi-
guié un acuerdo inesperado, ya que efectivamente este nombramiento ni
siquiera estaba previsto en el orden del dia.

El segundo acuerdo de Berlin fue, en cambio, bastante mas dificil vy,
de hecho, no se alcanz6 hasta la madrugada del 26 de marzo, tras una
maratoniana sesion de mds de veinte horas de conversaciones entre los
Jefes de Estado y de Gobierno de la UE. Se trataba del dificil acuerdo so-
bre la «Agenda 2000», es decir, sobre el paquete presupuestario y de re-
formas para el proximo septenio 2000-2006, que ya habia sido propuesto
por la Comisién hacia afio y medio.

De esta forma, la presidencia alemana conseguia cumplir su compro-
miso de alcanzar, en esta cumbre extraordinaria de marzo, un acuerdo
global sobre «batalla financiera» de los Quince, un acuerdo que se habia
convertido en su principal prioridad.

La insélita noche en blanco de los lideres comunitarios, del 25 al 26
de marzo, fue testigo de un duro enfrentamiento entre posturas alemanas
y espafiolas sobre la dotaciéon de los Fondos Estructurales. El pulso fue
planteado por el presidente del gobierno espafiol, José Maria Aznar,
quien rechazé de plano los recortes en los Fondos propuestos inicialmen-
te por la presidencia germana. S6lo con nuevos planteamientos, Aznar
dio su conformidad.
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Los Quince se pusieron finalmente de acuerdo sobre una programa-
cién financiera austera en el paquete global del gasto, pero sin llegar a la
reduccidn presupuestaria defendida inicialmente por el gobierno aleman.

Segtn los términos del acuerdo, Alemania seguird siendo el primer
contribuyente neto a las arcas comunitarias, ya que ésta ha demostrado
ser la unica forma de llegar a un consenso entre los Quince sobre la pri-
mera prevision financiera del préximo siglo.

Por otra parte, en el inevitable «saldo» de vencedores y vencidos, figu-
ra en el primer grupo el Reino Unido, que ha conservado su «cheque» de
compensacion presupuestaria por la escasa relevancia de su sector agrico-
la. También Paris consiguié imponer algunos de sus criterios sobre la re-
forma de la PAC: retrasar la entrada en vigor de la reforma del sector 14c-
teo y la limitacién del descenso del precio de intervencién de los cereales.

Los representantes de paises ricos, como Holanda, Suecia y Austria,
que habian apoyado a Alemania en su frustrado intento de estabilizar a la
baja los gastos comunitarios, se mostraron menos satisfechos con el re-
sultado final de la cumbre. Los «Cuatro» tinicamente consiguieron una
cierta «reparaciéon» moral y tangible del resto de paises por el hecho de
que éstos se han hecho cargo de parte de su contribucién a la compensa-
cién britdnica del «cheque».

El tercer Consejo Europeo de 1999 fue el celebrado el 14 de abril en
Bruselas y finalizé con el ofrecimiento de la UE para administrar provi-
sionalmente Kosovo cuando finalizase la guerra.

Como explicacién de esta oferta europea, Jacques Chirac, presidente
de la republica francesa y padrino de la idea, explicé entonces que «he-
mos propuesto que la ONU encargue a Europa la administracién provi-
sional de Kosovo», alegando que «la UE debe estar preparada para cuan-
do llegue el momento del retorno de los refugiados, la reconstruccion de
las infraestructuras y el restablecimiento de una administracién».

Los Quince Jefes de Estado y de Gobierno, que estuvieron acompa-
flados en esta ocasion por el secretario general de Naciones Unidas, Kofi
Annan, suscribieron ademas la idea de un futuro «Pacto de Estabilidad
para los Balcanes», pacto que constituiria una especie de «Plan Mars-
hall» econémico y politico para la regién, y que incluiria una Conferen-
cia sobre la zona, con la participacién voluntaria de todos sus protago-
nistas, en la perspectiva de su acercamiento a la Unién Europea.

La dltima cumbre de Jefes de Estado y de Gobierno de los Quince
tuvo lugar en Colonia los dias 3 y 4 de junio, en lo que constituy6 el
Consejo Europeo ordinario con el que Alemania daba por finalizada su
presidencia semestral de la Unién Europea.

Los lideres europeos acordaron nombrar al espafiol Javier Solana
como préximo secretario general del Consejo de Ministros de la UE, car-
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go que automdticamente le convertird en el primer alto representante de
la Politica Exterior y de Seguridad Comun de la UE, el conocido como
Mister PESC, un puesto que ha sido creado por el Tratado de Amsterdam
con el objeto de que Europa «hable al mundo con una sola voz».

La candidatura de Solana contd con el apoyo de los principales lide-
res socialistas europeos, y el gobierno de Aznar, que se vio en cierta me-
dida sorprendido por la amplitud de apoyos recibidos por el espaiiol, asu-
mié en dltima instancia como inevitable su nombramiento.

En todo caso, el nombramiento oficial debera producirse en el curso
del Consejo de Asuntos Generales (Exteriores) del 21 de junio, cuando
también se determine la fecha en que el espafiol entrard en funciones en
su nuevo puesto, con el fin de permitirle terminar sus tareas pendientes
como secretario general de la OTAN en el conflicto de Kosovo.

El espaiiol serd, por tanto, una especie de «ministro» de Exteriores de
la Unién, aunque sus funciones serdn, en principio, bastante limitadas
dado que la PESC es atin una politica comun incipiente. Su mayor campo
de accién serdn las relaciones con Rusia, ya que éstas quedaron definidas
en Colonia como «una estrategia comin de la UE», tarea que, a primera
vista, no deberd resultarle muy facil habida cuenta del rechazo que le de-
muestra el gobierno de Moscu por su liderazgo de la OTAN.

También deberd ocuparse Solana del «Pacto de Estabilidad para los
Balcanes», y, en particular, de la creacién de una «Agencia para el Su-
deste de Europa» que aprobaron los Quince en la misma cumbre sobre
una propuesta formulada por la Comisién Europea. Esta nueva Agencia,
que deberd funcionar como entidad independiente, con mayor flexibili-
dad que la Administracién de Bruselas, serd la encargada de poner en
marcha y coordinar los planes de reconstrucciéon de Kosovo y el conjunto
de los Balcanes, en el marco de la Conferencia mundial para la regién.

En la misma cumbre de Colonia fue nombrado secretario general ad-
junto del Consejo de Ministros Pierre de Boissieu, actual embajador per-
manente de Francia ante la UE.

El nombramiento de Solana reduce las posibilidades de que Pedro
Solbes sea designado presidente del Banco Europeo de Inversiones, BEI,
ya que no es habitual que personas de la misma nacionalidad copen un
paquete de nombramientos.

En la misma cumbre de Colonia, los Jefes de Estado y de Gobierno
de la UE iniciaron la que puede ser considerada como una nueva etapa
en la construccién de la Europa del siglo Xx1: el esbozo de una estrategia
de defensa comiin.

El debate entre los Quince se decantd por una politica de defensa co-
mun basada en la integracién de la Unién Europea Occidental, UEO, en
las estructuras de la UE, con la creacion de una serie de mecanismos, en-



252 BEATRIZ INARRITU

tre ellos un Comité Militar, un Centro de satélites y unos Consejos con-
juntos de los ministros de Exteriores y de Defensa.

La decision, calificada por muchos como histérica, supondra la crea-
cién de un 6rgano de defensa comun, dotado de unas «fuerzas creibles»,
para actuar «con o sin la OTAN». Supone, por ello, el principio de un
cambio sustancial, ya que la UE podra asumir, de forma auténoma, mi-
siones de mantenimiento de la paz en el mundo.

La UE ha dado asi un paso trascendental, al introducir la dimensién
militar en el modelo de integracién comunitaria, con el futuro desarrollo
de una «identidad europea de defensa» que hard posible la intervencion
militar de los Quince en conflictos internacionales en los que EEUU se
niegue a participar.

El primer ministro britdnico, Tony Blair, confirmé asi el giro a la
oposicién tradicional de su pais, y también dieron su visto bueno con li-
mitaciones los cuatro paises neutrales de la UE (Irlanda, Suecia, Finlan-
dia y Austria). El primer ministro sueco, Goran Persson, subray6 que las
operaciones militares de la UE «deberdn limitarse a misiones de mante-
nimiento de la paz de acuerdo con la ONU» y se negd a que los neutrales
se comprometan a defender la integridad territorial de sus socios comu-
nitarios en caso de agresion.

La crisis de Kosovo ha sido, sin duda, un claro acicate para poner en
marcha esta iniciativa de la defensa comun, tantas veces debatida con an-
terioridad. La guerra en Yugoslavia ha puesto al descubierto las grandes
carencias de la politica exterior europea, ya que EEUU ha soportado el
90% del coste de la operacion y los europeos han tenido que conocer, en
muchas ocasiones, por el propio gobierno estadounidense los objetivos
militares de las fuerzas aliadas.

Segtin los principales lideres europeos, «no se trata de acabar con la
OTAN», sino de que «ésta ya no sea imprescindible». «Nuestro objetivo
es adoptar las decisiones necesarias para que, al final del afio 2000, se lo-
gre la inclusién de las funciones de la UEO», afirmaron en su declara-
cién. Todo indica, por tanto, que la UEO se fusionara con la UE y que su
principal responsable serd Mister PESC, Javier Solana.

Lo que resulta incuestionable es que Solana ocupard el cargo de ma-
yor proyeccién politica de la UE, «la voz de Europa en el mundo», con
lo que EEUU no podra quejarse por mas tiempo de que el viejo continen-
te carece de un interlocutor y de un teléfono tnicos.

Por tltimo, debe destacarse que en el Consejo Europeo de Colonia se
decidi6 la celebracién de una nueva cumbre sobre el empleo en el primer
semestre del 2000, bajo presidencia portuguesa. En este encuentro, que
supondré la continuacién del celebrado en Luxemburgo en noviembre de
1997, los Quince «profundizardn en las reformas estructurales de las
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Economias de la UE», en la coordinacién mds profunda de sus politicas
macroecondmicas y en el desarrollo de las politicas de empleo», seglin
afirmé el ministro espafiol de Economia, Rodrigo Rato.

El Consejo de Colonia evidencid, en todo caso, que la Europa comu-
nitaria no estd alin en condiciones de asumir compromisos sobre reduc-
ciones concretas en la tasa de desempleo.

2.2. Comision: Dimision colectiva y nuevo presidente

Durante el primer semestre de 1999 ha continuado la grave crisis de
la Comisién Europea, iniciada en diciembre de 1998 con el rechazo del
Parlamento Europeo sobre «la descarga» del ejercicio presupuestario de
1996 presentada por el ejecutivo comunitario y que continud con la falli-
da mocidén de censura de la misma Asamblea contra la gestion desarro-
llada por la Comisién, votada el 14 de enero.

Como consecuencia de esta votacion parlamentaria de mediados de
enero fue creado un «Comité de Sabios» que, en el plazo de dos meses,
debia examinar los casos de nepotismo, fraude, corrupcién y mala ges-
tioén detectados en el seno de la Comisidn.

Asi fue como el 15 de marzo el citado Comité presentd, efectiva-
mente, su informe. En él, los sabios concluian que no habian encontra-
do pruebas de que ninguno de los comisarios estuviera implicado en
actividades fraudulentas ni de que ninguno se hubiera enriquecido per-
sonalmente a consecuencia de fraudes, irregularidades o mala gestion.
Esta opinién supuso el aprobado «moral» sobre las responsabilidades
individuales de los comisarios, con algunas excepciones, como la de la
comisaria francesa Edith Cresson, quien fue directamente acusada de
favoritismo y de mala gestién, favoritismo por la contrataciéon de una
persona de su entorno que no estaba cualificada para ejercer las fun-
ciones que se le encomendaron, y mala gestion por los graves proble-
mas detectados en la ejecucion del programa de formacién profesional
«Leonardo».

Sin embargo, a pesar de este aprobado individual, el informe censu-
raba los mecanismos de contratacidn, de gestién y de control utilizados
por la Comisién. En sus apreciaciones generales, el Comité decia haber
encontrado una justificacién recurrente en los testimonios de las perso-
nas investigadas, es decir, el desconocimiento que, en los maximos nive-
les de la Comision comunitaria, se tenia de las situaciones de corrupciéon
y fraude en niveles dependientes de ellos.

En su apartado mas critico, el informe concluia que «estas afirma-
ciones (de desconocimiento) constituyen en si mismas la constatacién
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de un fracaso. El hecho de que los comisarios aleguen su ignorancia
ante situaciones bien conocidas por sus servicios, incluso al maximo
nivel del funcionariado, equivale a admitir que las autoridades politicas
han perdido el control de la administracién que, se supone, gestionan.
Esta pérdida de control implica, ya de partida, una pesada responsabili-
dad, tanto de los comisarios a titulo individual como de la Comisidon en
su conjunto».

El informe también criticaba los mecanismos de contratacion, el exce-
sivo recurso a oficinas de asistencia técnica exterior y la imprevisién ad-
ministrativa de Bruselas. Los sabios afirmaban no haber encontrado «nin-
guna traza de intento de apreciar por adelantado el volumen de medios
necesarios cuando se establecia una nueva politica» y que «los mecanis-
mos de control financiero no han funcionado de manera eficaz». En su
opiniodn, la actuacion de la Unidad de Lucha contra el Fraude, UCLAF, ha
sido deficiente e, incluso, «su intervencién, en algunas ocasiones, ha re-
trasado los procedimientos, sin garantizar siempre un beneficio real».

Las graves acusaciones contenidas en el dictamen provocaron, de in-
mediato, una fuerte conmocion en medios e instituciones comunitarias,
destacando particularmente la peticién de dimisién de la Comisién por
parte del grupo socialista del Parlamento Europeo, su principal valedor
hasta entonces en la Cdmara de Estrasburgo. Su lider, Pauline Green,
sentencid entonces que «aunque no hay un comisario culpable, existe
responsabilidad colectiva de la Comisién» y amenazd con presentar de
inmediato una mocién de censura contra Santer y su equipo Si no se pro-
ducia la renuncia voluntaria.

Efectivamente, esta mocién no fue necesaria ya que, en la misma
madrugada del 16 de marzo, Jacques Santer anuncié la dimisién en ple-
no de toda la Comisién, en lo que constituyd una crisis sin precedentes
en el ejecutivo comunitario y, por ende, en todo el entramado institucio-
nal de la UE.

Quizés por la propia magnitud de la crisis, los Quince quisieron de-
mostrar su capacidad de reaccién y asi fue como los maximos dirigentes
comunitarios, reunidos el 24 de marzo en el Consejo Europeo de Berlin,
alcanzaron un consenso undnime sobre la identidad del sustituto de San-
ter al frente de la Comision, Romano Prodi.

Prodi fue primer ministro de Italia entre 1996 y 1998 como lider de
la coalicién de centroizquierda El Olivo, y segun los principales lideres
comunitarios ofrece un perfil ideal para ocupar la presidencia del ejecuti-
vo europeo: tiene bagaje politico suficiente, conoce bien la Administra-
cién, puede demostrar una integridad personal indiscutible y una amplia
experiencia econémica (no en vano se le considera el principal artifice de
la entrada de Italia en el euro).
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Por otra parte, cumple dos de los tres requisitos no escritos, pero tra-
dicionales, en la rotacién de presidentes de la Comisidn: es nacional de
un pafs grande (frente al pequefio Luxemburgo del que era nacional Jac-
ques Santer) y del sur (frente al gran ducado centroeuropeo). No cumple,
sin embargo, el tercero, ya que Prodi es democristiano y no socialista,
como corresponderia a la sustitucién del también democristiano Santer.

Con su eleccidn vuelve a la médxima responsabilidad del ejecutivo
comunitario, tras casi treinta afios, un mediterraneo «auténtico». Fue a
principios de los setenta cuando ostentd esta responsabilidad el también
italiano Franco Maria Malfatti.

En los meses que siguieron a su designacion, la UE atravesé un pe-
riodo de confusién juridica, fruto de la inexistencia de precedentes en la
dimisién de la Comisién y de la inminente elecciéon de un nuevo Parla-
mento Europeo.

La solucién finalmente adoptada ha consistido en la confirmacién de
Prodi por parte de la Asamblea saliente y la ratificacién del resto del
equipo de comisarios por parte de la nueva Asamblea resultante de las
elecciones de junio.

Asi fue como el 5 de mayo, tras presentar la vispera su programa de
trabajo, el pleno del Parlamento Europeo procedié a votar la propuesta
de los Quince para que Romano Prodi se convirtiese en el préximo pre-
sidente de la Comisidn. El italiano obtuvo un amplio respaldo, con 392
votos a favor, 72 en contra y 41 abstenciones, un margen de confianza
que la Cdmara habia negado en su momento a Santer (en su ratificacién
parlamentaria el luxemburgués apenas consiguié 20 votos de diferen-
cia).

Segtn el procedimiento adoptado, Prodi no dard a conocer la lista de
nuevos comisarios hasta mediados de julio. En esta seleccidn, el italiano
se ha visto beneficiado del mayor poder otorgado al presidente de la Co-
misién por el Tratado de Amsterdam, ya que, seguin las disposiciones de
este nuevo Tratado, los diecinueve comisarios restantes deberdn contar
con su benepldcito previo, lo que le estd permitiendo negociar «de ti a
ti» con cada Estado miembro.

Una vez que se conozca la identidad de los candidatos a ocupar los
demads puestos de la Comisién (aparte del propio Prodi), éstos deberdn
someterse a la votacién del nuevo Parlamento Europeo que haya surgido
de las urnas, lo que previsiblemente se producird en septiembre, tras las
correspondientes audiencias de cada comisario ante las comisiones parla-
mentarias.

Por tanto, no se espera que la nueva Comisién comience a ejercer sus
funciones hasta mediados o finales de septiembre, tras la preceptiva vo-
tacion de la Asamblea.
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Por parte espafiola, todo parece indicar que los dos puestos que le co-
rresponden a nuestro pais en la Comisién serdn ocupados por Loyola de
Palacio, cabeza de lista del PP en las elecciones europeas, y por Pedro
Solbes, ex-ministro socialista de Economia.

En todo caso, es importante destacar los planes anunciados por Prodi
en junio respecto al futuro equipo que dirigird. Explicé a los Jefes de Es-
tado o de Gobierno reunidos en Colonia que contard con dos vicepresi-
dentes, dedicados a labores internas; uno dedicado a la reforma de la pro-
pia Comision, dirigiendo carteras como la de control financiero interno y
lucha antifraude, presupuesto y personal, y otro dedicado a las relaciones
con el Parlamento.

Precis6 que «cada cartera tendrd un 4rea significativa de trabajo»,
con lo que evitara las comisarias de mero tramite, y afirmé en este senti-
do que «primero se definirdn las carteras y después se asignardn a las
personas mds apropiadas de la lista». Las carteras de Exteriores seguirdn
repartidas entre cuatro comisarios distintos, aunque con un nuevo criterio
de reparto, mas tematico que geografico.

Asimismo, hizo hincapié en la necesidad de una «fuerte presencia de
mujeres», recordando que el equipo de Santer incluye a cinco comisarias
y que él no puede «presentarse con menos» ante la Cdmara.

El préximo presidente aseguré que reducird a seis el nimero de
miembros de los gabinetes de cada comisario, que éstos trabajaran en los
mismos edificios que sus servicios (abandonardn por tanto la sede central
de la Comisidn) y que hard rotar a los Directores Generales, evitando que
una determinada nacionalidad se eternice en un determinado campo o
ambito de la actividad comunitaria.

Por otra parte, Prodi tiene intencién de atribuirse a si mismo el poder
de destituir a los demds comisarios. «Espero de cada uno de los miem-
bros de mi futuro equipo el compromiso de que dimitirdn si me veo obli-
gado a pedirselo», explicé. Tal declaracién fue entendida entre fuentes
comunitarias como un condicionamiento que impondra a todos los candi-
datos para darles su conformidad, conformidad que es necesaria para ser
presentados al Parlamento Europeo.

Prodi pretende, por tanto, pedir a cada comisario una carta de dimisién
anticipada para los casos en que €l lo solicite. El italiano no desea sino evi-
tar que se repita la situacion vivida por su predecesor Santer, quien final-
mente se ha visto forzado a presentar la dimisién colectiva de la Comision.

El anuncio de Prodi no dejé de sorprender en diferentes medios co-
munitarios, ya que, de alguna manera, supone una auto-atribucién de
competencias —forzar la dimisién individual de los comisarios—, un po-
der que ciertamente no estd contemplado en los Tratados constitutivos de
las Comunidades Europeas.
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2.3. Parlamento Europeo: Elecciones junio 1999

Por quinta vez en su historia, la UE eligié a sus representantes en la
Camara de Estrasburgo mediante sufragio universal directo. Los comi-
cios, que tuvieron lugar durante la segunda semana de junio, se celebra-
ron por primera vez de forma simultdnea en los Quince Estados miem-
bros (en las anteriores elecciones de 1994 no participaron Austria, Suecia
y Finlandia).

Los resultados de la votacion han estado marcados por dos datos: la
baja tasa de participacién y la derrota de los laboristas britdnicos y de los
socialdemdcratas alemanes.

Sélo en los paises del sur y en aquellos del norte en los que el voto
es obligatorio la participacién alcanzé un nivel aceptable. Asi, los espa-
floles, sin duda arrastrados por las elecciones municipales y autonémicas,
situaron su participacién en el 64%, mientras los italianos, que siempre
se han distinguido por su entusiasmo europeista, alcanzaron una tasa de
participacion del 78% (la mds alta de las registradas en los Quince ex-
cluidos los paises en los que el voto es una obligacién).

En cambio, el abstencionismo fue la nota dominante de la votacion
en el Reino Unido, pais en el que unicamente el 23% de los ciudadanos
acudi6 a las urnas. Este indice es ciertamente muy inferior a los registra-
dos en los cuatro comicios anteriores. Tampoco en Holanda la partici-
pacion superd el 30%, ya que se situd en el 29,9%.

En Alemania sélo el 45,2% de los votantes eligieron a sus represen-
tantes en Europa, lo que también supuso una tasa muy inferior a la regis-
trada en las votaciones europeas anteriores. El indice de participacién en
Francia se situ6 en el 47%, lo que significé la mayor tasa de abstencién
en los 41 afios de historia de la V Reptblica, con la excepcién del refe-
réndum sobre Nueva Caledonia.

La interpretacion de este descenso generalizado en la participacion
podria encontrarse en el clima de desencanto europeista que parecen vi-
vir los ciudadanos de la «Europa rica», ciudadanos que, como sus go-
biernos, cuestionan el coste que supone la construccién europea para sus
bolsillos. Tampoco habria que olvidar el negativo efecto provocado por
las denuncias de corrupcién contra el entramado institucional comunita-
rio y que hicieron dimitir a la Comisién Europea.

José Maria Gil-Robles, presidente en funciones de la Eurocdmara,
traté de restar importancia al fuerte abstencionismo de los comicios eu-
ropeos recordando que en Estados Unidos la tasa de participacidon es in-
ferior al 50% en las elecciones legislativas y que «nadie considera por
ello que el Congreso norteamericano se encuentre falto de legitimi-
dad».
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La segunda nota dominante de las elecciones fue, efectivamente, la
derrota de los laboristas britdnicos y los socialdemdécratas alemanes. Los
primeros han pasado de 61 diputados a tan s6lo 30, y aunque en parte
esta pérdida de escafos se explica por el cambio en el sistema electoral
que ha pasado a ser proporcional, lo cierto es que también se ha interpre-
tado como un claro voto de castigo a la gestion de Tony Blair.

Por su parte, el retroceso de Schroder, aunque importante, €s menos
espectacular: pasan de 40 a 33 diputados. El castigo se ha visto acompa-
fiado ademads por un descenso importante, de 12 a 7 escafios, para los
Verdes, sus socios minoritarios en la coaliciéon de gobierno.

La consecuencia directa del hundimiento de estos dos partidos, el la-
borista britdnico y el socialdemdcrata alemén, adscritos ambos al Partido
Socialista Europeo de la asamblea comunitaria, ha sido la victoria del
Partido Popular Europeo.

Por primera vez en los veinte afios de historia del Parlamento Europeo
como institucién elegida directamente por los pueblos de los Estados miem-
bros, el grupo democristiano se convertird en su primera fuerza politica.

Los populares europeos ocupardn 225 escaiios de los 626 totales (en
la anterior legislatura ocupaban 201), 45 mdas que la segunda fuerza, el
Partido Socialista Europeo, que se quedara en 180 diputados (muy por
debajo de los 214 con los que contaba hasta ahora).

Por lo que se refiere a los resultados de la votacién espafiola, debe
destacarse el recorte de la diferencia de 10 puntos que consiguié el PP
sobre el PSOE en las europeas de junio de 1994, al verse reducida esta
diferencia hasta algo mds de cuatro puntos. El avance de los socialistas
ha coincidido con una fuerte caida de Izquierda Unida.

De esta forma, el PP ha conseguido 27 escafios de los 64 en liza (ha
perdido uno), el PSOE 24 (supera los 22 que consiguié en 1994) e IU 4
(menos de la mitad de los 9 que alcanzé hace cinco aifios).

Los nacionalistas de CiU mantienen sus tres escafios, al igual que la
«Coalicién Nacionalista-Europa de los Pueblos» (PNV, EA, ERC y
Unién Mallorquina), que conserva los dos que consiguié en la anterior
legislatura.

La novedad de la representacién espafola en el Parlamento Europeo
serd, en todo caso, su mayor pluralidad, ya que otra coalicién de partidos
regionalistas, la denominada «Coalicién Europea», formada por Coali-
cién Canaria, Partido Aragonés, Partido Andalucista y Unién Valenciana,
ha conseguido acceder al Parlamento Europeo con otros dos escafios. Y
también se incorporan a la Asamblea Euskal Herritarrok, formacién que
recupera el escaino que perdié en los anteriores comicios, y el Bloque
Nacionalista Galego, partido que accede por vez primera a la Cdmara de
Estrasburgo.
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3. CUESTIONES GENERALES DE LA ACTUALIDAD ECONOMICA
3.1. Politica de competencia: Propuesta de descentralizacion

La Comisién Europea aprob¢ el 28 de abril un Libro Blanco sobre la
politica de competencia que puede significar un gran cambio en el con-
trol de los acuerdos entre empresas, de las fusiones y absorciones empre-
sariales (que pudieran derivar en situaciones de abuso de posicién domi-
nante en el mercado europeo) y de las ayudas publicas.

El comisario responsable de competencia, Karel van Miert, explicd
que el objetivo planteado es descentralizar determinadas decisiones en la
materia, de tal forma que, efectivamente, en los supuestos de importancia
menor —de menor cuantia—, sean las autoridades nacionales las compe-
tentes y las que adopten las decisiones correspondientes.

Si, tal como indica el documento, las aspiraciones de la Comision se
plasman finalmente en una Directiva, que deberia aprobar el Consejo de
Ministros (éste siempre estaria dispuesto a recortar los poderes de Bruse-
las), las competencias hasta ahora exclusivas de la Comisién para garanti-
zar la libre competencia en el mercado comunitario serian asumidas parcial-
mente por organismos tutelares de la competencia en los Estados miembros.

Van Miert justificé la descentralizacion propuesta con tres argumen-
tos: la insuficiencia de medios humanos con que cuenta la Comisién para
atender la avalancha creciente de casos que se le presentan, la necesidad
de concentrar esfuerzos en los casos mds importantes y la existencia de
organismos nacionales de tutela de la competencia en la practica totali-
dad de los Estados miembros. Segun el comisario, «el actual desborda-
miento de nuestros servicios es la causa principal de los retrasos, y la
descentralizacion resolverd el problemax.

Bruselas se convertird asi en una especie de tribunal selectivo, ya que
s6lo conocerd los asuntos de mayor cuantia, y también deberd ser un
«juez de segunda instancia», puesto que atenderd los recursos de quienes
impugnen las decisiones de los organismos nacionales.

En todo caso, se plantea la duda de si esta descentralizaciéon no podra
convertirse en una renacionalizaciéon de competencias en toda regla.

Tales temores se fundamentan en el hecho de que los organismos na-
cionales sobre los que recaeria esta parcela de la politica comin de com-
petencia son de naturaleza y adscripcién administrativa diversa. En Es-
pafia, por ejemplo, el Servicio de Defensa de la Competencia estd
adscrito al Ministerio de Economia y Hacienda, y el Tribunal de la Com-
petencia también estd vinculado al gobierno.

El propio comisario reconocid, de hecho, sus dudas sobre la indepen-
dencia de estos organismos en algunos paises, con lo que no hizo sino
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confirmar el interrogante sobre la verdadera naturaleza del proyecto, es
decir, si serd un paso «hacia adelante» (descentralizacién) o «hacia
atrds» (renacionalizacion, es decir, entrega de una potestad comunitaria a
los gobiernos de los Estados miembros).

3.2. La fiscalidad vasca: Recurso ante el Tribunal de Justicia y
expediente de la Comision

El pasado 4 de mayo se celebr6 en Luxemburgo la vista oral del re-
curso prejudicial planteado por el Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco ante la Corte comunitaria, en relacion a los incentivos fiscales a la
inversion en el Pafs Vasco.

Con tal motivo, los representantes de las instituciones vascas y del
Estado hicieron frente comun para defender el Concierto Econdémico ante
el Tribunal comunitario y sostuvieron al unisono la tesis de que la fisca-
lidad vasca no vulnera el Tratado de Roma en materia de ayudas de Esta-
do por tratarse de un sistema tributario de caracter general.

Por su parte, el letrado de la Comisién mostré argumentaciones sin
gran solidez, ya que mostré su rechazo de que una entidad territorial de
rango subestatal pueda constituir una referencia territorial valida para
aplicar un régimen fiscal general. Segtin sus tesis, tal planteamiento pon-
dria en serio compromiso todo el esquema de la Politica Regional de la
UE, dando lugar a «dumpings fiscales regionales».

A su vez, los abogados de la defensa apuntaron su sospecha de que la
Comisidn podria estar persiguiendo una armonizacién fiscal por via indi-
recta, cuando sobre esta cuestion carece de competencias.

Por otra parte, y aunque todavia no ha sido aprobado oficialmente, la
Direccién General de la Competencia de la Comision se encuentra proxi-
ma a abrir un expediente contra dos de los mds importantes incentivos
fiscales a la inversion de las empresas vascas: las «vacaciones fiscales»
(deducciones de la cuota del impuesto de sociedades) y los créditos tri-
butarios del 45%, concedidos a aquellas empresas que superen un deter-
minado umbral de inversidn.

La inminente decision ha sido interpretada por las instituciones vas-
cas (gobierno autondémico y diputaciones forales) como una nueva ofen-
siva de Bruselas contra la soberania fiscal vasca. Por su parte, el comisa-
rio Van Miert se ha defendido de tales acusaciones alegando que en
absoluto discute la capacidad normativa de la Comunidad Auténoma en
materia fiscal, sino el uso que se hace de ella: «tenemos la impresién de
que existe una aplicacion arbitraria de esa capacidad normativa, y de que
los niveles maximos de subvencidn se estdn viendo rebasados».
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3.3. Competencia: Daewoo, Magefesa, la compensacion a las eléctricas
y las ayudas al sector naval piblico

La Comisién confirmé el pasado 24 de febrero que las ayudas otor-
gadas por las instituciones vascas a Daewoo para instalar una fabrica de
frigorificos en Vitoria violan las disposiciones del Tratado de Roma so-
bre la libre competencia.

En su dictamen, Bruselas sefiala dos tipos de ayudas ilegales: las
subvenciones del 25% de la inversion concedidas por el Gobierno Vasco
a través del programa «Ekimen» y el crédito fiscal otorgado por la Dipu-
tacion Foral de Alava por el equivalente del 45% del importe de la inver-
sién a través de una rebaja en el impuesto de sociedades.

El ejecutivo comunitario exigia en su decision la devolucién par-
cial de las subvenciones concedidas a Daewoo y, en concreto, en lo
que a ayudas directas se refiere, Bruselas apuntd que la multinacional
coreana no puede beneficiarse del 25% de subvencién a las inversio-
nes sino de un 20% como maximo. También reclamaba la devolucién
de 66,2 millones de pesetas, considerando como tal el beneficio obte-
nido por Daewoo, por la utilizacién gratuita primero y por la adquisi-
cién a precio ventajoso después, de la parcela de 100.000 metros cua-
drados en la que se encuentra localizada la empresa. El consejero de
Industria del Gobierno Vasco cifré entre 250 y 300 millones de pesetas
la suma reclamada por Bruselas y que Daewoo deberia devolver a la
Administracién.

A pesar de la condena expresa de las ayudas concedidas a Daewoo,
la Comisién afirmaba en la misma decisién que en modo alguno ponia en
cuestién la capacidad normativa de las Diputaciones Forales en material
fiscal, postura que, efectivamente, fue corroborada por el propio comisa-
rio responsable de la competencia, Karel Van Miert, al declarar que con
la decisién de la Comisién «no se pone en tela de juicio la legalidad del
Concierto, sino una aplicacién individual del mismo».

A pesar de estas declaraciones, forzadas al parecer por el comisario
espafiol Marcelino Oreja, el Gobierno Vasco y la Diputacién de Alava
recibieron la noticia con muestras de profunda indignacién, por conside-
rarla como un atentado contra el régimen fiscal autonémico. Y la patronal
vasca, parte también afectada en la decisidn, destacé que el pronuncia-
miento de Bruselas es ambiguo e introduce un componente de incertidum-
bre nada tranquilizador para las empresas.

En este contexto, y tal como habian anunciado ya meses antes, el Go-
bierno Vasco y la Diputacién Foral de Alava aprobaron el 20 de abril, de
forma oficial, la presentacion de sendos recursos ante el Tribunal de Jus-
ticia comunitario contra la decisién de la Comisién.
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Por su parte, también el gobierno central decidié en abril presentar
otro recurso ante el Tribunal de Luxemburgo contra el fallo de la Comi-
sién sobre las ayudas recibidas por Magefesa, en el que exigia la devolu-
ciéon de 1.282,1 millones de pesetas en deudas contraidas por Indosa con
la Seguridad Social y de otros 556 millones que el gobierno de Andalu-
cia garantiz6 de diversas maneras a IDISUR, y por ser ambas sociedades
continuadoras de la actividad del antiguo grupo Magefesa.

En las alegaciones presentadas, el gobierno espafiol defiende la tesis
de que el impago de cotizaciones a la Seguridad Social y a la Hacienda
Publica vasca por parte de Indosa y otras empresas «herederas» de Ma-
gefesa es consecuencia de la aplicacion de una normativa de cardcter ge-
neral por la que se rige cualquier empresa incursa en un procedimiento
de quiebra o con deudas ante ambas Administraciones, sin que, por tanto,
dichas empresas hayan sido objeto de un trato diferenciado.

Asegura también el recurso que «no existe ventaja otorgada directa o
indirectamente mediante fondos estatales, puesto que ninguna de las Ad-
ministraciones concernidas ha condonado su deuda a estas empresas, ha-
biéndose, por el contrario, ejercido todas las acciones legales a su alcan-
ce para hacer efectivos sus créditos».

En otro orden de temas, debe destacarse la postura critica adoptada
por la Comisién en relacién a la reclamacién que empresas eléctricas de
doce Estados miembros, incluidas las espafiolas, han realizado ante sus
Administraciones respectivas para afrontar el cambio liberalizador que
se avecina en el sector. Reclaman, en definitiva, una compensacién por
los menores ingresos derivados del futuro cambio en el marco regulador
del sector.

El comisario responsable de la competencia, Van Miert, advirtié que
s6lo aceptard aquellas ayudas que respondan a los costos «objetivos» de-
rivados de la liberalizacién, con lo que las Administraciones afectadas,
incluida la espafiola, se verdn forzadas a realizar un mayor esfuerzo en la
defensa y justificacién de sus propuestas de compensacién. Ha sido en
este mismo mes de junio cuando técnicos de la Comisién y de los gobier-
nos de los Quince han iniciado conversaciones para definir un método de
célculo de los «costes de la transicion a la competencia», CTC, para las
empresas eléctricas.

Por tltimo, destaca la resolucién de la Comisién de abrir un procedi-
miento de infraccién contra Espafia por ayudas ilegales de Estado en re-
lacién a los 18.451 millones de pesetas que Astilleros Espaiioles, AESA,
recibié durante 1998 en concepto de deducciones fiscales especiales. Se-
gun Bruselas, esta aportacién podria constituir un grave incumplimiento
de lo estipulado en el programa de reestructuracién de las empresas del
grupo publico del sector naval.



LA ACTUALIDAD INSTITUCIONAL Y ECONOMICA DE ESPANA... 263

3.4. Desaparicion de las tiendas libres de impuestos (duty-free) en
los viajes interiores de la UE

La Comisién confirmé el pasado 17 de febrero la postura que man-
tiene desde 1991 sobre las tiendas libres de impuestos. De esta forma, las
denominadas «duty-free» deberdn dejar de beneficiarse de exenciones
fiscales para las ventas intracomunitarias el préximo 1 de julio, cuando
venza el periodo transitorio que los socios comunitarios se dieron hace
ocho afios para adaptar el sector al Mercado Interior.

Con su dictamen, Bruselas daba respuesta a la peticiéon del Consejo
Europeo de una prérroga del periodo transitorio, una vez que la poderosa
confederacion europea de tiendas libres de impuestos hubiera augurado
la pérdida de 50.000 empleos sobre una plantilla total de 140.000 traba-
jadores. Sin embargo, el comisario Mario Monti deseché el alarmismo
del sector y afirmé que la pérdida de empleos sera irrelevante, de apenas
algunos centenares. En su opinién, la demanda de estas tiendas no dismi-
nuird de forma drdstica porque sus clientes son «clientes cautivos» y por-
que, en todo caso, la demanda se trasladard a otros comercios normales,
con lo que es improbable una «incidencia cuantificable» en el paro.

Asimismo, el representante del ejecutivo comunitario afirmé que una
eventual prérroga de la excepcionalidad en vigor «no haria sino retrasar
la indispensable adaptacién del sector» y perjudicaria a los operadores
que ya han comenzado dicha adaptacién. La Comisién indica, en este
sentido, que los afectados se han beneficiado del periodo transitorio mas
largo de la historia europea.

Las ventajas fiscales en aviones, aeropuertos, puertos y buques dis-
criminan ademds a otros transportes, como el ferroviario. Representan,
en definitiva, una suerte de ayudas de Estado que distorsionan la compe-
tencia (los Estados pierden en impuestos unos 2.000 millones de euros
anuales al mantener estos privilegios fiscales). El mantenimiento de los
duty-free intracomunitarios impide, en todo caso, la desaparicién de las
nociones de importacién y exportacién dentro del Mercado Interior.

Las tiendas duty-free no desaparecerdn el 1 de julio. Simplemente,
los viajeros que se desplacen dentro de la UE no podrédn comprar articu-
los libres de impuestos como venian haciendo, pero si podran seguir ha-
ciéndolo en viajes extracomunitarios.

3.5. Banca: Comisiones dentro de la zona euro

El pasado 16 de febrero, ocho grandes bancos europeos, entre ellos
los espafioles BBV y Argentaria, fueron sometidos a una inspeccién por
sorpresa por parte de la Comisién Europea, en una operacién encaminada
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a verificar si estas entidades crediticias han establecido acuerdos para
concertar el importe de las comisiones cobradas por el cambio de mone-
das pertenecientes a la zona euro, circunstancia que evidenciaria el fal-
seamiento de la competencia en el Mercado Interior.

Aunque la fijacién de comisiones es libre, en funcién de la operativa
y de los costes de cada entidad de crédito, lo cierto es que, en muchos
casos se ha producido la paradoja de la fijacién de unas tarifas superiores
a las que se cobraban con anterioridad al euro. En Espafia, por ejemplo,
las comisiones han quedado establecidas, a partir de enero de 1999, entre
el 1 y el 3% del total de la operacion, cuando antes eran inferiores al 1%.

Debe tenerse en cuenta que las comisiones bancarias por cambio de
divisas tienen dos componentes: el riesgo del tipo de cambio que asume
la entidad bancaria y el coste de la manipulacién de los billetes fisicos o
de los apuntes informdticos. No parece entendible entonces que, habien-
do desaparecido el primer componente entre las monedas del euro (desde
el 1 de enero se aplican los tipos de conversion fijos e irrevocables), la
comision global aplicada haya aumentado en semejante proporcion.

La inspeccién comunitaria podria concluir con la apertura de un pro-
cedimiento de infraccién y, eventualmente, si se constatase la existencia
de una prictica de concertacion entre las entidades financieras para evi-
tar la libre competencia entre si, podria dar lugar a un expediente sancio-
nador.

Bilbao, junio 1999
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Giro bancario a la cuenta 0182/1290/36/0016521104, Banco Bilbao
Vizcaya, Gran Via 1, 48001 Bilbao, Espafia
(referencia: Instituto de Estudios Europeos).

Firma del titular

Firma Fecha

Recortar y enviar en un sobre a la siguiente direccion:
Universidad de Deusto

Instituto de Estudios Europeos

Apdo. 1 -E48080 Bilbao
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