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los aspectos criticos del «sistema de fuentes» en cuestion: caprichos y variaciones: A.
Tmjprrecisiones comunitarias; B. Desfases «paracomunitarios»; C. Farrago extracomunitario.
1V. De constitutione ferenda: grefundir o/y refundar el pluralismo radical de la UE?: 1.
Simplificacion y jerarquizacion del complejo (y asimétrico) orden juridico de la UE; 2.
Simplificar, en el sentido tanto de reducir (y sintetizar) como de antadiv: A. Las propuestas
institucionales de simplificacion de la tipologia de los «actos» de la UE del informe final
del Grupo IX a la Convencién Europea y del anteproyecto de «Tratado constitucional» de
la Comision Evropea; B. Sumaria referencia siguiendo el guion de Lacken; 3. Simplificar
clarificando y reordenando; es decir, jerarquizando: A. Las propuestas de jerarquizacion de
los «actos» de la UE en el informe final del Grupo IX de la Convencidn y en el anteproyecto
de «Tratado constitucional» de la Comision Europea; B. Sumaria referencia (bis) siguiendo
el guién de Lacken. Simplificar jerarquizando: ;debe insertarse en el tratado una neta
distincion entre medidas legislativas y de aplicacion?, ;debe articularse en ese primer nivel
normativo una explicita habilitacion para la delegacion en la comision de funciones
normativas? 4. Simplificar observando los equilibrios (territoriales) del sistema: ;sigue
siendo el principio de proporcionalidad la base de partida? V. A las puertas de Roma:
;alea jacta est?

I. INTRODUCCION

Del actual debate acerca de las necesarias reformas que la ampliacion, sobre

Trahajo concluso a finales de diciembre de 2002 durante mi estancia de investigador
invitado en el Instituto Max Planck (Heidelberg). Quiero personificar en mi Director
Fjecutivo y estimado colega, Prof. Dr. Armin von Bogdandy mi agradecimiento a esta
excelente institucién.
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el solar adyacente, de la casa europea necesita para dar acomodo a todos
sus moradores, sin perjuicio de una solidez reforzada, forma parte sin duda
la discusion relativa a un instrumentario (juridico) cuya futura utilidad se
viene poniendo en duda, de manera sistematica ya desde la reconduccién
politica de las Comunidades Europeas (en adelante, CC EE) en el marco
mas amplio de Ia Unién Europea (en adelante, UE).

Su identificacién como dmbito diferenciado de discusién es una precision
de dltima hora —recuérdese que la llamada al orden expresa en la Declara-
ci6én relativa a la jerarquia de los actos comunitarios (1992), no ha tenido
por respuesta en las citas de 1996 y 2000 sino un espeso silencio'- y que,
trazados ya en Niza los jalones de la discusion (simplificacién de los Trata-
dos, sistema competencial més preciso, estatuto de la Carta de derechos
fundamentales de la UE [en adelante, la «Carta»] y funcion de los Parla-
mentos nacionales)?, ha sido mediante la Declaracién de Laeken como, ade-
mas de impulsarse el método convencional inaugurado con ocasién de la
elaboracion de la «Carta», se ha identificado expresa y netamente la proble-
matica cuestion de la «simplificacién del instrumentario (juridico) de la
UE» mediante una serie de preguntas relativas a la posibilidad de reducir
el niimero de instrumentos legislativos de la UE y de avanzar en la diferen-
ciacion de los planos de legislacién y de aplicacién, asi como de ensayar
nuevos caminos, mediante «coordinacion abierta» y «reconocimiento mu-
tuo», haciendo cuestién de la transitividad de senderos conducentes al (o
provenientes del) principio de proporcionalidad®.

Se trata asi, en su conjunto, de voces o expresiones indicativas de una reti-
cencia de fondo acerca, tanto de la eficacia, como de la legitimidad, por
contraste con los estandares constitucionales «cogentes», de un «sistema de
fuentes...» cuyo desenvolvimiento se ha de ver a la luz relampagueante de
la inicial emergencia y ulterior desarrollo de un «orden juridico propio y
autébnomo» sobre la.raquitica base de los Tratados de Paris y Roma (II) y
expuesto, ya en los noventa, al embate del agregado que resulta de los Trata-
dos de Maastricht y Amsterdam. Las disfuncionalidades y carencias que de-
jan ver las puntualizaciones que a propésito de la tarea pendiente se hacen
en la «encomienda» de Laeken, asi como las diversas propuestas de modifi-
cacion y reforma postuladas, en la senda de debates precedentes —asi, en
particular, y sobre el impulso del documento constitucional discutido en
el Parlamento Europeo y publicitado en 1994, en los prolegémenos de la
Conferencia intergubernamental (en adelante, CIG) de 1996—, se entienden

' Vid. Declaracién anexa al Acta final de la CIG 92.

2 Vid. Declaracién sobre el futuro de la Unién Europea, anexa al Acta final.

% Vid. Declaracién de Lacken sobre el futuro de Europa, anexa a las Conclusiones
del Consejo Europeo, de 14/15 diciembre 2001. De esta «guia de actuacién» me he
ocupado en la conferencia que, bajo el titulo «Simplificacion de los Tratados» (inédita),
imparti en el Seminario «sHacia dénde va Europa? El debate sobre el futuro de la
Unién», organizado por IEAP-CER, en colaboraciéon con EGAP y FGE, en Santiago de

Compostela, los dias 16/17 de octubre de 2002.
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mejor previa constatacion de la relativa distancia mediante entre el tenor
de los Tratados y el instrumentario con el que efectivamente operan las
Instituciones comunitarias, de un modo no enteramente reconducible a su
base de Derecho primario que, por lo demas, se ha visto acrecentada por el
asimétrico y farragoso conjunto que resulta de haberse superpuesto a la
comunitaria (ya en buena medida sistematizada) una diversa (e imprecisa)
tipologia de instrumentos de actuacién en esos ambitos no comunitarizados
que, de acuerdo con la caracterizacion doctrinal (no obstante su sinsustan-
cia) dominante, se conocen como segundo y tercer pilares de la UE (III).
A partir de aqui, se podria pasar, ya en un plano «de Constitutione ferenda»
(IV), a relacionar (alguna de) las propuestas de modificacion del «sis-
tema...» contrastando su grado de correspondencia con la guia de actuaciéon
trazada por el Consejo Europeo de Laeken y valorarando el significado y
alcance de unas propuestas que, no siempre exentas de «noveleria», ocasio-
nalmente se formulan incluso al margen de las leyes gravitatorias de un espa-
cio constituido y por constitucionalizar®; a no dudar, la decisién a proposito
de este o aquel elemento, asi como una minima atencién al acervo dogmatico,
precisa previo discernimiento acerca de la «forma del poder»® (im)propia de
la UES pues, fuera de la ciencia politica-ficcion, no cabe pensar en articular un
sistema de fuentes del derecho abstracciéon hecha de unas formas politicay de
gobierno con las que habra de estar en congruencia (V).

II. LO ESPECIFICO IUSCOMUNITARIO: DE LA AGREGACION
INICIAL DE LOS TRATADOS COMUNITARIOS A LA
EMERGENCIA DE UN «ORDEN JURIDICO PROPIO...»: MEMENTO
BREVE

Es preciso comenzar sefialando el origen iusinternacional de las referencias
en el espacio iuscomunitario a los medios o instrumentos juridicos de actua-
cién o, en expresion mas utilizada, a los «actos juridicos». En efecto, es
notorio que a la hora de referirse al derecho de las organizaciones interna-
cionales, asi como se alude a los «medios materiales» para dar cuenta de
sus disponibilidades personales y financieras, la doctrina habla de «medios

1 En relacién con la secuencia abierta «constituir-constitucionalizar» cfr. mi trabajo

en Lopez, A. (ed.): REP, ntumero monogrifico sobre la reforma de la UE (en prensa); vy,
con caracter general, mi contribucién (I. 1y 2; II. 2y 4; y IV.) a la ponencia espanola
sobre «Droit de 'UE et Constitutions nationales», en XX Congreso FIDE, Londres (2002),
en hitp://www.fide2002.0rg/french/reporisenlaw. him.

® La referencia a la «forma de poder» recuerda a Rusio LLoreNTE, F.: La forma del
poder. Estudios sobre la Constitucion, Ed. CEC, Madrid, 1993 (2 ed. 1996).

6 Acerca de la especificidad estructural de la UE cfr., por otros, Von BoGpanpy, A.:
«Supranationale Union als neuer Herrschaftstypus: Entstaatlichung und Vergemeinschaf-
tung in staatstheoretischer Perspektive», en Integration, 1993, pgs. 210y ss.; iDEM, Supra-
nationaler Foderalismus als Wirklichkeit und Idee einer neuen Herrschafisform: Zur Gestalt der
Europdischen Union nach Amsierdam, Ed. Nomos, Baden-Baden, 1999,
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juridicos (de acci()n)»7 o, bien, de «actos juridicos», para dar cuenta de
aquellas disposiciones que, de acuerdo con un procedimiento iusinternacio-
nal, son aptas al efecto de «crear una norma internacional» o, bien, «dere-
chos y obligaciones internacionales»®.

En su vaguedad, la referencia a los «actos juridicos» internacionales vale
tanto para los de naturaleza ejecutiva o/y jurisdiccional, como para los «nor-
mativos» que, dejando a un lado los expresivos de competencia normativa
interna de los organismos e instituciones, tales como reglamentos internos,
instrucciones o/y recomendaciones interorginicas, suelen caracterizarse
como «decisiones obligatorias» que, en atencién a su procedencia y conte-
nido, lo seran efectivamente para sus destinatarios’.

El origen iusinternacional de las CC EE permite entender la (in)consciente
proyeccion doctrinal a este especifico ambito de lo comunitario tanto de la
imprecisién de la etiqueta «actos juridicos», dicho sea sin perjuicio de algin
matiz (asi, en particular, la exclusién de las resoluciones jurisdiccionales
comunitarias), como de la formal indeterminacién de unos efectos cuya
concrecién resultaria de su enjuiciamiento material en via jurisdiccional.
Sin peryjuicio de lo insatisfactorio de semejante proyeccién, a nadie se le
oculta que a su propia superacion ha coadyuvado, sobre otros elementos, el
rendimiento que el antiformalismo, que estid en la base de las «decisiones
obligatorias» internacionales, ha podido tener en el alumbramiento por
parte del Tribunal de Justicia (en adelante, T]) de un «orden juridico (de
derecho internacional, en un primer amago, y, de seguida) propio» y «aut6-
nomo respecto a la legislacion de los Estados miembros» a la que desplaza
en caso de conflicto, en una breve secuencia que va de Van Gend & Loos a
Costa/ENEL, sin olvidarse de San Michele o Comision/Luxemburgo y Bél-
gica, y que, entre otras muchas resoluciones, culmina en el relevante DT]
1/1991'", cuya inicial audacia no sin razén se ha venido a caracterizar de
auténtico «ardid»'".

En su larga marcha hacia lo que se ha caracterizado sin tapujos como «pro-
ceso de constitucionalizacion jurisprudencial de los Tratados»'?, el TJ se ha

7 Tomo la referencia de Dirz bE VELASCO Y VALLEJO, M.: Las organizaciones internacionales,

9% ed., Ed. Tecnos, Madrid, 1995, Cap. VII («Los medios juridicos de accién: el derecho
de las organizaciones internacionales»).

8 Jacque, J Pu «flements pour une théorie de l'acte juridique», en Droit international
public, Paris, 1972, pg. 70 cit. en DIz DE VELASCO Y VALLEJO, M.: Las organizaciones internacio-
nales, 1995, pg. 123.

¢ Vid., en detalle, Dikz pE VeLasco Y VALLEJO, M. en loc. cil., pgs. 126y ss.

1 vid. SST] de 5 febrero 1962, As. 26/1962, Vand Gend & Loos, en Res. 1 y ss.; de
15 julio 1964, As. 6/1964, Costa/ENEL, en Res. 1127 y ss.; de 13 noviembre 1964, As. Ac.
90y 91/1963, Comisién/Luxemburgo y Bélgica, en Res. 1220 y ss.; AT], de 22 junio 1965,
en Res. 13, 1y ss.; DTJ (1/1991), de 14 diciembre, Res. 1-6079 y ss.

""" Vid. Frowrm, J. A «Die Verfassung der Européischen Union aus der Sicht der
Mitgliedstaaten», FuR, 1995, pgs. 315 y ss.

"2 Al efecto vid., por otros, WEILER, J. H. H.: «The transformation of Europe», HL],
1991, pgs. 4 y ss. (la traduccion espaiiola de este relevante trabajo puede verse en idem,
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valido del empleo sistematico tanto de potencialidades insitas en los méto-
dos interpretativos de las jurisdicciones internacionales, como ha podido ser
el caso en el asunto Van Gend & Loos, como de tdpicos argumentativos
propios de las jurisdicciones (constitucionales) estatales, como en el asunto
EEE, por lo demaés, en claro contraste con los criterios interpretativos previs-
tos en el Convenio de Viena para la interpretacién de los tratados interna-
cionales que por primera vez se invocan, pero justamente para clarificar el
diverso alcance de las disposiciones (de idéntico tenor a las comunitarias)
del Tratado institutivo de dicho espacio econémico™.

Pues bien, asumida la especificidad del «orden juridico propio (de la inte-
gracién)», cabia esperar que se asumiera (siquiera pragmaticamente) su au-
tonomia respecto del orden constitucional; una autonomia que, mas aca de
la disponibilidad dltima de los Estados miembros mediante el procedi-
miento (unificado) de reforma'®, alcanza al derecho primario, caracterizado
de «carta constitucional...»' —referencia jurisprudencial que seria erréneo
entender circunscrita sélo al tenor del TCE o de los Tratados, por ser com-
prensiva del «derecho (en ellos) viviente»—y, en consecuencia, comporta la
proyeccion del «propio» parametro'®, primero, sobre los Tratados, con oca-
sién de su suprema interpretacién, y, segundo, sobre el conjunto del dere-
cho derivado al verificarse una interpretacién y control de conformidad con
el derecho primario que, cuestion prejudicial mediante, en ultimo extremo
compete al 'TJ.

En suma, en tanto que «autébnomo» el derecho derivado, no podria ser
derogado, ni declarado inconstitucional ni, simplemente, inaplicado, en los
respectivos dmbitos estatales, sino por contraste con el especifico parametro
tuscomunitario (lo que nada definitivo dice en relacién con la polémica
articulacién jurisdiccional de los érganos supremos o/y constitucionales de
los Estados miembros'’); y como «orden (amiento) juridico propio», distinto

Europa, fin de siglo, CEC, 1995, pgs. 13 y ss.); IDEM, I sistema comunitario europeo, Ed. 11
Mulino, Bologna, 1985. :

Bovid,, por otros, VaLLe GALvez, A.: «La especificidad del ordenamiento comunita-
rio...», RIE, 1993, pgs. 155 y ss.; iDEM, «La interpretacién de los tratados internacionales
por el TJCE...», RIE, 1995, pgs. 861 y ss.

Al margen, pues, de una mera facticidad imprevisible, los Estados tinicamente dis-
ponen, de consuno, de los Tratados, mediante el procedimiento de reforma; que del DTJ
1/1991 (citado en la nota al pie inferior) quepa inferir la existencia en los Tratados de
limites implicitos a su reforma es algo mas que dudoso (en esta misma linea vid., por
ejemplo, Trsauro, G.: Diritio comunitario, Ed. Cedam, Padova, 2001, pg. 81).

15 vid. STJ, de 23 abril 1986, As. 294/1983, Los Verdes, parr. 23; AT], de 13 julio
1990, As. C-2/1988, Zwartveld, en Res. I-3365 y ss.; DTJ de 14 diciembre 1991, 1/1991,
en Res. 1-6079; STJ de 23 marzo 1993, As. C-314/1991, Weber, en Res. 11093 y ss.

A proposito vid. Lorez CasTiLLO, A.: Constitucidn e integracion, 1996, Cap. I, pgs. 52 y
ss.

7 Cfr. STCFA de 12 octubre 1993, Maastricht (vid., por otros, Lopez CAsTILLO, A.: «De
integracién y soberania...», REDC, 4, 1994, pgs. 20 y ss.; cfr., en relaciéon con la DTC de
1 julio 1992, ArAcON REvES, M.: Estudios de derecho constitucional, Ed. CEC, Madrid, 1998,
pgs. 203 y ss.) mediante ATCFA de 7 junio 2001, Platanos (vid. en nota 123). Y, en
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de un mero agregado de disposiciones yuxtapuestas, por cuanto ni las bases
juridicas podrian modificarse por otra via que la de la reforma del Tratado™,
ni su diversidad y falta de sistema cierra por completo el paso a la traza
de aquellos principios (seguridad juridica, jerarquia normativa,...) que, por
definicidn, caracterizan un (sistematizado) orden juridico.

Ahora bien, con ello no se cierra circulo alguno; si acaso, se abre uno nuevo.
Y ello, no obstante advertir de la existencia en este «Derecho» de un princi-
pio de articulacién jerarquica entre las normas de caracter primario, sujetas
a procedimiento (diverso, como la propia fuente) de reforma, y las deriva-
das propias (o integradas) de los Tratados, modificables de conformidad
con el procedimiento previsto en su respectiva base juridica (o de acuerdo
con su especifico régimen), y aun de la mas difusa gradacién entre normas
derivadas de primer y segundo grado o, en expresién mas extendida, secun-
darias y terciarias'"; fruto en lo sustancial de una constructiva jurisprudencia
que, en un espacio carente de una base propia (excluyente) de legitimacion
y en un marco (materialmente) fragmentario y de textura (formalmente)
abierta, ha conseguido alumbrar un «orden juridico» in fieri, mediante un
meritorio esfuerzo de complecioén y estructuracién normativas.

La mutacién que resulta del transito de la inicial agregacién de los Tratados
de las CC EE a la emergencia de un «orden juridico propio», si no sistema-
tico, si reducido a sistema, ha traido consigo nuevas exigencias; o, dicho en
términos mas convencionales, clarificada la secuencia de su material consti-
tucionalizacion, el planteamiento del debate acerca de su formalizacién era
ya s6lo cuestion de tiempo. Y asi, a los conatos iniciales, representados en
particular por las iniciativas discutidas y/o adoptadas en un PE muy cons-
ciente de su directa legitimidad popular, ha seguido la secuencia de refor-
mas que sigue a la puesta en marcha de la UE en 1992/93 y, muy especial-
mente, el debate previo a la CIG 2004, actualmente en marcha.

HI. DEL SISTEMATIZADO ORDEN TUSCOMUNITARIO AL
COMPLEJO (Y ASIMETRICO) ORDEN DE LA UE

En este renovado contexto, sin desconocer su interés, ya no basta con la
gruesa divisoria entre unas normas primarias y otras normas derivadas, fruto
de convenciones internacionales o de actos unilaterales, ni siquiera la preci-
sién segn la cual cabria diferenciar, a propésito de estas ultimas, entre las
secundarias, o derivadas de primer grado, y las terciarias, o derivadas de
segundo grado.

general, Lopez CastiLo, A.: Constitucion e integracion, 1996, pgs. 45 v ss.; ALONSO GaRCia,
R.: El control de los tratados internacionales por parte de los tribunales nacionales..., (inédito),
passim.

B vid. STJ de 11 julio 1996, As. ac. C-427, 429 y 436/1993, Bristol, en Rec. 1-3547.

¥ Yid,, por otros, MonNJAL, P.-Y.: Recherches sur la hiérarchie des normes communautaires,
Ed. LGDJ (112), Paris, 2000, pgs. 431 y ss.
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Ahora se trataria de refundir o/y refundar, de separar el grano de la paja,
ya sea diferenciando en el vasto conjunto del derecho primario, entre unas
normas fundamentales o bisicas (o constitucionales) y otras que no sién-
dolo, puedan articularse en otro plano normativo (subordinado), ya incluso
anadiendo elementos adicionales de principio, incluso si han podido ser
jurisprudencialmente reconocidos, como el de seguridad (y certeza) y jerar-
quia normativas, con las implicaciones que ello tiene sobre los equilibrios
(institucional y competencial) sustentadores del «sistema».

Y se trataria, asimismo, de clarificar la compleja trama de bases juridicas,
simplificando y reduciendo la panoplia de procedimientos de decisi6on™,
preguntandose por el sentido de mantener una tipologia de actos e instru-
mentos de actuacion, farragosa, si se atiende al acimulo de instrumentos y
formas de actuacién etiquetadas de forma disimil a las propias del ambito
iuscomunitario que han articulado los Titulos V y VI del TUE, y en alguna
medida desacompasada, al tiempo que imprecisa, por cuanto, de una parte,
entre los previstos, y no obstante el tenor de los Tratados, se viene produ-
ciendo una creciente confusién, no siempre propiciada por la indefinicién
de las bases, de otra parte, algunos de los mis utilizados no se encuentran
previstos en los Tratados, y, por Gltimo, y no menos relevante, por la compli-
cacion sistémica que, asi como la existencia de normacion de segundo
grado, basicamente «reglamentos de desarrollo», supone la falta de una H-
nea de deslinde precisa en el gubernaculum que, cuando de la funcién ejecu-
tiva se trata, configuran la Comisién y el Consejo; a la luz de este cuadro, se
han de valorar el sentido de la pregunta acerca de la conveniencia de su
mejor definicién y posible reduccion que retéricamente formula la Declara-
cién de Laeken, tanto como las respuestas avanzadas en el actual debate
(preconstituyente).

Aunque algunas de esas tareas podrian cumplimentarse sin necesidad de
reformar el Tratado, modificindose o no otras disposiciones o/y convencio-

2 Centrados en la concurrencia de las instituciones expresivas de la doble legitimidad

sobre la que actualmente descansa la UE, partiendo de la treintena existente, se han
podido identificar con los dedos de una mano los cinco (o cuatro, de no contarse el
residual proceso de cooperacién, operativo solo en el ambito de la UEM), procedimientos
bésicos, con la alternativa que resulta de que la decisién del Consejo se adopte por unani-
midad o por mayoria cualificada. Se trataria, asi, de una parte, de los procedimientos de
codecision, consulta y dictamen conforme; y, de otra parte, del procedimiento de deci-
si6n exclusiva del Consejo. Este esfuerzo de sintesis tiene, no obstante, sus limites en la
existencia de supuestos en los que la Comisién, en aplicacién de los Tratados, y en el
ejercicio del dambito de decisién propio que exart. 211 TCE se le atribuye, adopta no s6lo
iniciativas y recomendaciones, sino todas decisiones, reglamentos y directivas; asi, p. €j.,
sobre la base del art. 86.3 TCE (cfr. STJ de 19 marzo 1991, As. C-202/1988, en Res. I-
1223 y ss.) la Comisién ha dictado Directivas sobre la transparencia de las relaciones
financieras entre los Estados miembros y las empresas y sobre la competencia en los
mercados de las terminales de telecomunicaciones; por su parte, ex art. 110.1 TCE, dis-
pone el BCE de una potestad reglamentaria directa; sin perjuicio de la intervencion de
las otras dos instituciones, otras veces la decisién arranca del PE (arts. 190.5 y 195.4 TCE);
etc.
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nes, la satisfaccién de otras puede requerir su expresa reforma (asi, por
ejemplo, la eliminacién del farrago instrumental de los pilares no comunita-
rizados) y, en fin, mas alla de la reforma de su tenor, algunas otras alteracio-
nes podrian incidir sobre los equilibrios sustentadores de la forma politica
refleja en el TUE; es preciso advertir, sin incurrir por ello en la absurda
pretensiéon de petrificar un «stato qui si muove»®', del alcance estructural
que el avance (piénsese en el equilibrio institucional) hacia la articulacion
de una(s) ley(es) y de un(os) reglamento(s) comunitarios, sin duda com-
porta.

En lo que sigue, antes de pasar a glosar el detalle de los aspectos mas criticos
del «sistema de fuentes» en cuestion (2), se hard un sumario repaso del
conjunto de sus elementos integrantes (1), desde la evolutiva imprecisién
del derecho comunitario derivado, hasta la farragosa addenda extracomuni-
taria (de los Titulos V y VI) del TUE, sin desatender la desacompasada
instrumentalidad de lo complementario o «paracomunitario».

1. LOSINSTRUMENTOS Y FORMAS DE ACTUACION EN EL AMBITO DE LA UE: UN
TIENTO SISTEMATICO

A, La tipologia iuscomunitaria: del tenor en fuga

Conviene llamar Ia atencién sobre la existencia de sistematicas diversas a la
hora de agrupar los instrumentos de actuacién de las CC EE, v. gr., de la
CE. Cualquier manual de Derecho comunitario presenta la suya que, con
ligeras variantes, suele atender a la divisoria entre actos vinculantes y no
vinculantes que se recoge en el articulo 249 TCE. Entre la documentacién
manejada en el seno del Grupo IX de la Convencién se cuentan también
presentaciones del «sistema actual» tan (in)utiles como otras cualesquiera.

En esta tradicion, el presente repaso por los instrumentos y formas de actua-
ciébn comunitarias, que sin perjuicio de su espiritu de sistema se constrifie
aqui a simple esquema®, se aparta de referentes tales solo en la medida
imprescindible para llamar la atencién sobre aquellos aspectos que, si no
enteramente desubicados, cuando menos aparecen velados bajo la cubierta
de etiquetas cajon de sastre; seria, en particular, el caso de los acuerdos
0/y convenciones interinstitucionales tanto como el de los reglamentos de
las Instituciones y, en particular, el del PE, pues s6lo en virtud de un con-

' La expresién estd en la pagina 158 de mi contribucién («La Constitucién y el pro-

ceso de integracion europea en Closa Ediciones: La europeizacion del sistema politico
espanol. Ed. istmo, Madrid 2001, pgs. 124 y ss.).

2§l presente esquema con contenidos adicionales puede verse en Lopez CastiLo, A.:
Las fuentes del derecho comunitario (en preparacion), en «iustel...». Asimismo de interés es el
esquema, en parte distinto, que sobre la base de un modélico trabajo empirico ha acome-
tido un equipo dirigido por A. Von BoGpanpy, y cuyos primeros resultados se han publi-
cado recientemente con el titulo «Handlungsformen im Unionsrecht...», ZaéRV, 62/1-2,
2002, pgs. 77, 83 y ss.
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cepto exacerbado de atipicidad parece cuestionable avanzar en el perfil de
lo que de especifico y propio tienen estas manifestaciones institucionales.

De otra parte, aunque ello sea notorio, no estd de mas recordar que la
tipicidad no se reduce en el TCE a lo dispuesto en el articulo 249 TCE y no
ya solo en perspectiva sectorial, a propoésito de la singular posicion directiva
del BCE, sino en términos generales, atendida la existencia de bases explici-
tas por lo que a la conclusién de tratados y acuerdos internacionales se
refiere pues, segn es notorio, su iusinternacionalidad de origen no priva
de eficacia, una vez integradas en el espacio comunitario, a unas normas
que, sean primarias o derivadas, se han de contar entre los instrumentos de
actuacién de las instituciones.

Finalmente, ocioso es recordarlo, 1a negacién de caracter vinculante a deter-
minados actos, sean o no tipicos, es cosa distinta de la falta de produccion
de efectos juridicos (mediatos) como elementos de referencia e interpreta-
ci6n de disposiciones vinculantes; no obstante su desenfoque del centro de
atencion desde una perspectiva tradicionalista estatal la inclusién en un tra-
bajo sobre el «sistema de fuentes...» de tales expresiones se justifica precisa-
mente por su (aunque débil) efectiva incidencia en el trafico juridico®.

B. Los «actos» vinculantes
a) De derecho derivado «propio».

Dentro de la categoria de «actos» de derecho derivado «propio» nos encon-
tramos en primer lugar con los «actos» tipificados en el articulo 249 del TCE:

— Reglamento. El Reglamento (CE, CEEA; «Decisién general», en el extinto
TCECA) es la norma comunitaria por excelencia en virtud del comtn nor-
mativo que resulta de su alcance general (no porque incida en el conjunto
de los Estados miembros, sino por la generalidad y abstraccién que material-
mente le identifican®, su plena obligatoriedad [o aplicacién irrestricta, sin
reserva estatal alguna ni al ser adoptado, ni ulteriormente®, como no sea
en aplicacién de un pardmetro comunitario que, mediando «Reglamentos
de desarrollo», plantea dudas a propdsito de su integracion por los «Regla-
mentos de base»; atendida tanto la falta de claridad reinante acerca de la
relacién entre tales normas, como que los «de desarrollo» vienen a ser dos

% Cfr., a titulo de ejemplo, la controversia reciente en Alemania a proposito de la
incidencia sobre el derecho de libertad religiosa de advertencias de las autoridades pibli-
cas sobre la peligrosidad de movimientos sectoriales (STCF aleman de 26 junio 2002, 1
BvR 670/91, Advertencia sobre las sectas; http://uni.wuerzburg.de/dfr/dfrbujg2000. himl.

% Vid, a proposito, SSTJ de 14 diciembre 1962, As. ac. 19-22/1962, en Res, 915 y ss.5
de 18 mayo 1971, As. 41-44/1970, International Fruit, en Res. 411 y ss.

% Cfr., respectivamente, ST] de 7 febrero 1973, As. 39/1972, en Res. 101 y ss. Se
excluye, pues, todo efecto jurjdico de declaraciones, anexas en el acta (vid., por otros,
HarnNiER, G.: Die Bedeutung von veschisakibegleitenden Erkldrungen im sekunddren Gemeinschaft-
srecht, Ed. Nomos, Baden-Baden, 2001); y STC 79/1992, de 28 de mayo, FJ3.
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tercios sobrados del total de Reglamentos™ y su directa aplicabilidad una
vez publicado en sendos idiomas oficiales”’] y transcurrida la vacatio legis)
frente a los poderes piiblicos tanto como inter privatos.

— Directiva. La Directiva (CE, CEEA; «Recomendacién», en el extinto
TCECA®), por su parte, es norma carente de alcance general por cuanto
directamente vincula (s6lo) «a los Estados miembros (y empresas, en el am-
bito del extinto TCECA) destinatarios en cuanto al resultado a alcanzar»,
quedando a la discrecionalidad de sus érganos y autoridades la eleccion de
«la forma y los medios de conseguirlo»; a los particulares, pues, sélo de
forma mediata podria alcanzarles, por su contraste con la normativa nacio-
nal de (no) transposicién, agotado el plazo establecido™; en cuanto a la
discrecionalidad estatal, insita en el principio de la autonomia procedimen-
tal e institucional, viene quedando material y funcionalmente constrefida
en una diversa medida, tanto por una practica de normacién detallada («Di-
rectivas reglamentarias»), como por la sistemdtica proyecciéon sobre la tarea
estatal de transposicién de consecuencias derivadas, sea de principios gene-
rales del derecho comunitario, tales como el de seguridad (y certeza) juridi-
cas”, sea de exigencias sistémicas®.

— Decisiéon. La Decision (CE, CEEA; «Decisién individual» en el ambito del
extinto TCECA) se caracteriza, por contraste con la directiva, por su directa
obligatoriedad y, a diferencia del reglamento, limita sus efectos a los destina-
tarios, particulares (personas fisicas y juridicas) y Estados, lo que deja plan-
teada la duda acerca del estricto caracter administrativo de un acto® que en
la practica generalidad de los casos (en torno a un noventa por ciento) se

% Que, a su vez, haria casi un tercio del total de las formas de actuacién (estas referen-
cias porcentuales estin tomadas como las demas —salvo advertencia en contrario— a lo
largo del presente epigrafe del trabajo de Von Bocpanny, A. e.a.: «Handlungsformen im
Unionsrecht...», loc. cit., pg. 94).

7 Sin que a los efectos de su interpretacién conforme ninguno sea determinante; el
limite de la discrecional integracién del sentido de textos poliglotas estarfa —si cabe for-
mularlo asi— en un «esperanto», a2 medio camino de la esperanza (de la unidad) y del
esperpento (de la uniformidad).

% Cfr, STJ de 22 febrero 1990, As. C-221/1988, Busseni, en Res. I-495 Y ss.

* A propésito de la atenuacién de esta exigencia, cfr. SSTJ de 26 febrero 1976, As.
52/1975, en Res. 277 y ss.; de 8 octubre 1996, As. 178/1994, Dillenkofer, en Res. 1-4895
y ss.; sobre los limites de actuacién estatal en el énterim, cfr. ST] de 18 diciembre 1997,
As. G-129/96, I-E Wallonie, en Res. 1-7411 y ss.

- vid., en particular, SSTJ de 11 junio 1991, As. C-307/1989, en Res. 2903 y ss.; de
7 marzo 1996, As. C-334/1994, en Res. I-1307 y ss.

vid., STJ de 19 noviembre 1991, As. C-6/1990 y C-9/1990, Francovich e Bonifaci,
en Res. I-5357 y ss. (vid., por otros, ALonso Garcia, R.: La responsabilidad de los Estados
miembros por infraccion del derecho comunitario, Ed. Civitas, Madrid, 1997).

% Cfr. ARzOZ SANTISTEBAN, X.: Concepto y régimen juridico del aclo administrativo comunita-
rio, Ed. EJ, Ofiati, 1998; BierveRT, B.: Der Missbravch von Handlungsformen im Gemeinschaft-
srecht, Ed. Nomos, Baden-Baden, 1999.
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dirige a los Estados miembros™ y que, sin perjuicio de que de ordinario sus
efectos resulten de la notificacién a sus destinatarios®, ocasionalmente
puede fungir incluso como instrumento normativo™.

La tipologia-UEM merece una mencién aparte dada su singularidad, que se
plasma, de una parte, en la explicita atribucién al BCE, ex articulo 110 TCE,
de una tipologia sélo parcialmente similar a la que genéricamente se tipifica
en el ya referido articulo 249 TCE, y, de otra parte, en la prevision en su
Estatuto de instrumentos vinculantes especificos de este ambito.

— En la medida en que se trata de instrumentos ya tipificados en el articulo
249 TCE, bastara con remitir a lo que ya se ha dicho. Es el caso de las
«decisiones» y, aunque s6lo mediante su explicita atribucién en bases juridi-
cas especificas, también en el de los «reglamentos». En un ambito de exclu-
sividad competencial semejante, Iégicamente no se ha previsto la utilizacién
de «Directivas». En cierto sentido imprevista y, en todo caso, menos clara es
la situacién tanto por lo que respecta a la adopcién de Decisiones «atipicas»
como a propésito de una proyeccion ad extra que, como regla general, com-
pete al Consejo™.

— Y, en cuanto a la previsién estatutaria (art. 14.3) se trata de «orientacio-
nes» e «nstrucciones» que, en correspondencia con el marco de imbrica-
cién funcional en que se producen, vinculan directamente a los Bancos
centrales sin necesidad de notificacién adicional alguna.

Junto a los «actos» de derecho derivado propio, encontramos la «Decisidén
atipica» (o, sin destinatario):

— La relevancia de este instrumento «atipico» que, de ordinario, es adop-
tado por el Consejo y que, a diferencia de las decisiones tipicas, no tiene
unos destinatarios concretos resulta, dicho sea al margen de otras considera-
ciones materiales”, de una presencia relativa en el conjunto instrumental

*  Segun los datos ofrecidos por Von Bocpanoy, A, e. a.: Handlungsformen im Union-

srecht..., cit., pgs. 94, 98 y ss., del total de las Decisiones (por su parte, casi 1/3 del total
de los actos en el dambito de la UE) en torno al 88% (por encima del 90% de los casos
dictadas por la Comisién) estarian dirigidas a los Estados.

% Otra es la naturaleza de la publicacién de las Decisiones aprobadas por «codeci-
sion».

#  Cfr. STJ de 9 de agosto de 1994, As. G-359/1992, Alem./Cons., Res. 1994, I-3681 y
ss.

% Sea como fuere, el BCE ha hecho ya cierto uso de Decisiones sin destinatario e
instrumentos internacionales (cfr. Von Bocpanpy, A. e. a.: Handlungsformen im Union-
srecht..., cit., pg. 143).

¥ La significacién real de estas «Beschliisse» se termina de comprender cuando se
aprecia, en su conjunto, la importancia de las numerosas materias abordadas por esta via;
es el caso, en sintesis, de la autorizacién a la Comisién de la apertura de negociaciones
y de conclusion de los correspondientes acuerdos internacionales, de la puesta en marcha
de comités o grupos de trabajo, de la institucién del TPI o del aumento del niimero de
Abogados generales, tanto como del nombramiento de personas integrantes y personal
de las instituciones; semejantes «decisiones» se han adoptado, asimismo, en relacién con

los programas y fondos comunitarios; y a qué negar la trascendencia de las Decisiones
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de la UE, semejante a la de la tipica Directiva®™. Estos datos explican por si
solos lo que, a la luz del contraste del tenor de los articulos 249 TCE y 14
del ya extinto TCECA (y, asimismo, de las «decisiones obligatorias» del ter-
cer pilar), deviene evidente, la existencia de una laguna que la practica
institucional ha sabido colmar mediante el alumbramiento de una decisidon
sin destinatario cuya especificidad se advierte, por contraste con la tipica
del articulo 249 TCE, de ciertas constantes de estilo que, en algunas lenguas
oficiales de la UE, se plasma en una denominacion diferenciada (Beschluss,
besluit, etc.)®.

sActos informes o simples etiquetas?

— En el vasto campo de las competencias complementarias de la UE (em-
pleo, cultura, etc.) se encuentra, segin es notorio, un conjunto vario de
referencias a diversas acciones (especificas o de impulso), conclusiones®,
lineas directrices®, orientaciones (generales)® y programas (complementa-
rios, de caracter general, especificos [cuadro]plurianuales)44 que en la me-
dida en que, segin queda apuntado, toman la forma de decisiones sin desti-
natario o «atipicas» se han de ver, mas que como los instrumentos
normativos diferenciados que no son, como mero indicador de los objetivos
y contenidos de los correspondientes programas, acciones, etc.”

— Pero «senuelos tipicos» no aparecen s6lo en el vasto campo de las compe-
tencias complementarias; su rastro reaparece, disperso, tras los «programas
generales» relativos a la supresion de las restricciones a la libertad de esta-
blecimiento (art. 44 TCE) y a la libre prestacién de servicios (art. 52 TCE),
o en las «medidas» a adoptar en materia de visados, asilo... (Titulo IV TCE),
etc.®

relativas al sistema de recursos propios o a las competencias de ejecucién atribuidas a la
Comisién o, en fin, a las decisiones adoptadas sobre la (subsidiaria) base del art. 308
TCE; etc.

¥ Un 10% frente al 9% que se calcula a las Directivas (vid. otras referencias porcen-

tuales de interés en VoN BoGbanpy, A. e.a.: «Handlungsformen im Unionsrecht...», cit.,
pgs. 99y ss.).

% Conocida en la jerga comunitaria por su denominacién en aleman, esta atipica
decisién se caracteriza, omision de destinatarios al margen, por el empleo inicial de la
expresién verbal «decide» en lugar de la tipica locucién «ha adoptado la presente deci-
sién» (vid. otras referencias adicionales, p. ¢j., en Piris, J. C. en loc. cit., pg. 7; en htip://
www. european-convention.eu. int).

¥ Arts. 175.1 (desarrollo), 159, pérr. 3° (cohesion econémica y social), 129, parr. 1°
(empleo) y 149.4 (educacién).

' Vid. arts. 99.2 (grandes orientaciones de politica econémica) y 128.1 (empleo).

2 Vid, art. 128.2 (empleo).

* Vid. arts. 156, parr. 1° (redes transeuropeas) y 111.2 (politica de cambios).

“ Vid. arts. 168 (investigacién y desarrollo), 175.3 (desarrollo), 166.3 y 4 (investiga-

cién y desarrollo), 166.1 (investigacién y desarrollo) y 179.1 (cooperacién al desarrollo).
4% FEn esta linea vid., p- €j., P, J. C.: «La rationalisation des instruments de I’'Union»,
WG IX — WD 06, pg. 8; en hitp://www.european-convention.ew.int.
*5 Tesauro, G. op. cit. pg. 131, identifica otras referencias adicionales en los arts. 272

(«constataciones») y 251 y 252 («actos preparatorios»), todos del TCE.
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¢Otras atipicidades?: «Tertium datur»:

- Reglamentos internos de las Instituciones. Asi como en las Constituciones
estatales se reconocen los correspondientes de los 6rganos constitucionales,
en los Tratados se prevén expresamente los reglamentos internos de las
Instituciones comunitarias*’. Como expresién basica de la autonomia insti-
tucional que son, de ordinario, sus efectos se constrifien al interior de la
Institucién, lo que no obsta su caracter paramétrico de la regularidad y la
«constitucionalidad» de los actos adoptados de las Instituciones™.

- Convenciones y Acuerdos interinstitucionales. Es una practica decantada
en el proceso de integracion, la formalizacion, mediante Acuerdos, de con-
venciones y usos desarrollados en la practica institucional. No son pocos los
Acuerdos alcanzados entre la Comisioén, el Consejo y el PE; entre ellos bien
pueden subrayarse, por su relevancia, los relativos a la disciplina y mejora
del procedimiento presupuestario o al procedimiento a seguir en la aplica-
cién del principio de subsidiariedad (y proporcionalidad) o, en fin, el rela-
tivo a la mejora de la calidad de la redaccion del derecho comunitario, etc.

b) De derecho derivado «integrado».

Se ha de advertir acerca del sentido impropio del término entrecomillado
en el enunciado del epigrafe con el que, no obstante el equivoco, se trata
de dar cuenta de la fungibilidad que como derecho derivado tienen unas
normas que, por su naturaleza, son internacionales. Ello deja sobre la mesa,
al margen de la compleja articulacion de las respectivas atribuciones de
instituciones y Estados miembros en los llamados acuerdos mixtos, interro-
gantes varios a propésito tanto del derecho internacional primario (tratados
y convenios internacionales) como, y muy singularmente, en atencion a la
normativa que de la planta institucional que pudiesen haber puesto en pie,
pudiera derivarse®.

Tenemos, en primer lugar, los actos «fipicos»:

- Tratados y convenios internacionales. Sobre la base del actual articulo 300
TCE cabe referirse, en efecto, a los Tratados y convenios internacionales, tal
y como se viene haciendo en la jurisprudencia del TJUE, en su dimension
de exponentes convencionales externos que, una vez «integrados», fungen
en el trafico juridico (interno) de la UE como los elementos integrantes del
derecho derivado que, no obstante la singularidad de su posicién, realmente

7 Vid. arts. 197 (PE), 207.3 (Consejo) y 218.2 (Comisién) y, de otra parte, arts. 221
(T]) y 225.4 (TPI).

® Cfr. SSTJ de 23 febrero 1988, As. 68/1986, en Res. 855 y ss.; de 27 febrero 1992,
As. T-79/1989 y 84/1989, en Res. 1I-315 y ss.

* Sobre su dimensién de «parte integrante» del derecho comunitario, vid. STJ de 30
abril 1974, As. 181/1973, Haegeman, en Res. 1974, 449 y ss. Sobre esta fuente del derecho
comunitario (con un aporte total en torno al 10%, apud Vo~ Bocpanpy, A. e.a.: «Hande-
lungsformen im Unijonsrecht...», cit., pg. 104) cfr., por otros, Diez-HOCHLEITNER RODRIGUEZ,
J.: La posicion del derecho internacional en el ordenamiento comunitario, Ed. McGraw-Hill, Ma-
drid, 1998.
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son; en efecto, sin perjuicio de la indisponibilidad de principio por parte
de las instituciones de la UE de forma unilateral de normas cuya validez
s6lo podria cuestionarse a la luz de lo establecido en el Convenio de
Viena..., tanto «a priori» como «a posteriori» puede sancionarse en el espa-
cio iuscomunitario la disconformidad a «Derecho» del que aqui se deno-
mina derecho derivado «integrado», como bien ha podido quedar ya de
manifiesto (por lo demads, en linea con los planteamientos monistas y dualis-
tas moderados que caracterizan la jurisdiccidén constitucional de algunos
Estados miembros), mediante el control indirecto que resulta de enjuiciar
las disposiciones internas mediante las que aquéllas se insertan en el espacio
juridico propio™.

~ Resoluciones de organismos creados mediante compromisos internacio-
nales de la UE. Sin otra base juridica que la genérica ya referida o las especi-
ficas que, en razén de la materia (politica comercial comin, politica mone-
taria, etc.), se encuentran a lo largo del articulado de los Tratados, estos
exponentes externos, derivados o de segundo grado, plantean, ademas de
las anteriores agudizadas, cuestiones adicionales que tienen que ver con su
especifica naturaleza juridica; la larga marcha en la asimilacién de lo especi-
fico iuscomunitario es buena muestra de las dificultades dogmaticas con
que se choca a la hora de articular el régimen juridico de tales actos. Pero
no se trata s6lo de dogmatica, sino de pragmatica, esto es, de desvelar la
existencia también en el plano de la UE de la problemética que deriva de
atribuirse a tales organismos competencias, previamente atribuidas a la UE,
en virtud del TUE. La cuestién, apenas esbozada en la jurisprudencia «cons-
titucional» iuscomunitaria {(cfr. Dictamen 1/76) gana intensidad a medida
que avanza el actual proceso de institucionalizacién de la globalizacién eco-
noémica’’.

En segundo lugar, encontramos actos «atipicos»:

~ Acuerdos administrativos externos. Controvertida en términos generales
la naturaleza de tratado internacional de acuerdos sobre los que, de ordina-
rio, s6lo se informa a las instancias de control politico, tanto mas lo parece
en el ambito de la UE, en donde se trataria de acuerdos concluidos por la
Comision, al margen del procedimiento genérico del articulo 300 TCE, con
otros sujetos de derecho internacional, v. gr., con Estados terceros, sobre la
base de una interpretacién extensiva del principio del paralelismo de las

competencias internas-externas que, no sin razén, ha sido cuestionada por
el TJ

50

Vid., a propésito del control a priori, DT] 1/1991 cit. y, por lo que al control a
posteriori se refiere, ST] de 26 de diciembre de 1996, As. G-68/1995, T. post, en Res. I-
6065 y ss.

51 Sobre la inexcusable tarea de enfrentar un fenémeno de definitiva enajenacién de

un poder (estatal) (com)partido, palpable en la secuencia de la referida «jurisprudencia
constitucional», he procurado llamar la atencién de mis discentes en los cursos de docto-
rado en Estudios europeos del IUOG.

% Asi, a propésito del acuerdo (no publicado y de inmediata entrada en vigor) que

la Comisién ha concertado con los EE UU de América del Norte, con vistas al intercambio

60



¢ Cerrar o cuadrar el circulo?...

C. Los «actos» de cardcter no vinculanle
a) De derecho derivado «propio».
En primer lugar, estan los tipificados en el articulo 249 TCE:

— Recomendacién. La Recomendacién (CE, CEEA; imprevista en el extinto
TCECA) no es vinculante 1o que no supone falta de todo efecto juridico,
como expresamente ha declarado el TJUE™, en el contexto de su toma en
consideracién al interpretar el derecho comunitario y la normativa nacional
que del mismo trae causa; al efecto coadyuva, por lo demas, la concatena-
cién a ulteriores iniciativas normativas de unos actos que, mediante una
practica extensiva, se publican en el DO a titulo informativo.

Es un lugar comin de la doctrina sostener que, a salvo algin supuesto ta-
sado™, es la Comision la encargada de su formulacién exhortando a los
Estados miembros a la observacién de determinados comportamientos, ya
sea en virtud de una expresa prevision en los Tratados, ya sea en el marco
de su genérica funcién de (siquiera sea exploratorio) «indirizzo» en la prepa-
racion de ulteriores iniciativas vinculantes de aproximacion de las normati-
vas estatales™.

— Dictamen. El Dictamen (CE, CEEA) carente también de caracter vincu-
lante; de ordinario, expresa el parecer de la Comision (a la Alta Autoridad
CECA se reservaba en el extinto Tratado de Paris, el homénimo instru-
mento) tendente a orientar actuaciones estatales no preceptivas pero en
preparacién“. El Dictamen ex articulo 249 TCE sélo comparte el nombre
con otros «dictimenes» de muy diversa naturaleza, entre los que cabe men-
cionar, los emitidos por el TJ en el marco del procedimiento de control

de informacién relativa a la disciplina de la competencia (ST] de 9 agosto 1994, As. C-
327/1991, en Res. -3641 y ss.) Sobre la ulterior renegociacién del acuerdo, por lo demas,
con retroaccién de sus efectos a la fecha de entrada en vigor del anterior anulado, vid.
referencias adicionales en TesaUuro, G., op. cit., pgs. 67 y 134

% Vid. STJ de 13 diciembre 1989, As, 322/1988, Grimaldi, en Res. 4407 y ss.; STJ de
18 diciembre 1990, As. T-113/1989, Nefarma, en Res. II-797 y ss.

5 vid,, por otros, TEsauRO, G., op. cit., pg. 121. No obstante, a la adopcién «recomen-
daciones» por parte del Consejo, a propésito de los desvios estatales respecto de la linea
previamente trazada (art. 99 TCE), se ha de sumar la reciente adopci6én de recomendacio-
nes por el tindem Consejo-PE, en codecision, sobre la base de los arts. 149 y 150, parr.
4°, TCE (tomo la referencia de Von Bocpanpy, A. e. a.: Handlungsformen im Unionsrechi...,
cit., pgs. 115y ss., y nota al pie niim. 136).

% Vid., de una parte, art. 31.6 y, de otra parte, art. 211, segundo guién, TCE. Sobre
la funcionalidad exploratoria, como «“débil” instrumento de aproximacién normativa»,
de esta «directiva no vinculante», cfr. VoN Bocpanpy, A. e. a.. Handlungsformen im
Unionsrecht..., cit., pgs. 115 y ss.

% En el estudio empirico de Von Bocpanpy, A, e.a. «Handlungsformen im Union-
srecht...», cit., pg. 119, se identifican junto a este tipo de Dictdmenes otras dos variantes
(los Dictdmenes ex art. 37, parr. 22, TCEEA y los reactivos frente a la intencién estatal de
concluir convenios ex art. 293 TCE); supuesto este ultimo que (en tanto que reactivo
frente a actuaciones en preparacién por parte de los Estados miembros) bien puede
considerarse un subgrupo de los ya referidos en el texto.
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previo de tratados internacionales y los que, a lo largo del item normativo,
emanan de las diversas comisiones parlamentarias o bien resultan de una
preceptiva consulta a 6rganos auxiliares, como el Comité de las Regiones
(en adelante, CR) o el Comité econémico y social (CES).

La tipologia-UEM también presenta en este caso alguna particularidad:

— En lo sustancial vale aqui lo que a propédsito de los Dictimenes se ha
dicho; en cuanto a las Recomendaciones se comprende, a la vista de lo que
mutatis mutandis se dijo ya a propoésito de la imprevision de las Directivas,
que no puedan fungir como de ordinario en el 4mbito comunitario, rin-
diendo aqui una funciéon distinta, como vehiculo de comunicacién con las
Instituciones, incluido el ejercicio de una iniciativa normativa, compartida
con la Comisién®’,

En cuanto a los actos no tipificados en el articulo 249 TCE, nos encontramos
con:

- Comunicaciones. Aun cuando, atendida la practica (no exenta de contro-
versia) del Consejo™, su empleo no sea exclusivo de la Comisién, no es
menos cierto que, de ordinario, funge como un instrumento propio de esta
institucién, para dar a conocer a los sujetos concernidos el estado de la
cuestion (jurisprudencial) a propoésito de sus derechos y obligaciones iusco-
munitarias en un determinado ambito material, o bien en sectores en los
que se retiene cierta discrecionalidad decisoria (ayudas de Estado; derecho
de la competencia) e incluso en el marco de un proceso de intercambio de
pareceres a prop6sito de la futurible adopcién de iniciativas reguladoras.

— Resoluciones. A contar entre los menos informes, estos instrumentos ati-
picos del Consejo™ han ido llenando progresivamente el espacio comunita-
rio (pero también el del «tercer pilar») de compromisos tendentes a futuras
actuaciones normativas, ya esbozando un marco de referencia, ya apun-
tando posibles plazos, etc.; no exenta de critica aparece su proyeccién al
ambito de las llamadas competencias complementarias (econémica, educa-
tiva y cultural, social, medioambiental, etc.); de otra naturaleza son, como
es obvio, las «resoluciones» que, conforme a su Reglamento, adopta el PE.

— Otros actos. Las Conclusiones y Declaraciones: se trata, lo primero, de
manifestaciones del Consejo que, en el ambito comunitario, son el cauce
de las grandes orientaciones de politica econémica (en adelante, GOPE) y
en materia de empleo, Otras son las conclusiones de la Presidencia adopta-
das por el Consejo Europeo, con ocasién de los encuentros formales de los

% Vid. arts. 107, parr. 52, y 111, parrs. 1° a 3%, TCE.
% Cfr., por ejemplo, las consideraciones criticas que, con apoyo en Lasavie, H. for-
mula Pwis, J. C. (en WG X — WD 03, pgs. 8y 14; http://www.european-convention.eu.int).

¥ Vid., por otros, Pirs, J. C. en loc. cit. (WG IX — WD 06, pg. 20; en hitp://www.euro-
pean-convention.eu.int); VON BOGDANDY, A. e. e.. Handlungsformen im Unionsrecht..., cit., pgs.
120 y ss. A propésito del llamado derecho débil cfr., en general, Aronso Garcia, R.: «El

“soft law” comunitario», RAP, 154, 2001, pgs. 63 y ss.
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Jefes de Estado y de Gobierno bajo la presidencia de turno®. De Declaracio-
nes se habla, en el ambito uscomunitario, para referirse a las inscritas en el
proceso verbal del Consejo, a instancia de la Comision o de algiin miembro
del Consejo, cuya posible (mediata) eficacia depende su reflejo en el tenor

del «acto» adoptado”.

b) De derecho derivado «integrado».

En este punto, bastara retener la posibilidad de declaraciones de intencio-
nes y otros acuerdos informales, tipicos del instrumentario internacional®.

D. La tipologia «paracomunitaria» (o derecho complemeniario)
a) Actos vinculantes.

Entran dentro de esta categoria los convenios ex articulo 293 TCE y los
acuerdos de los representantes de los Gobiernos de los Estados miembros
reunidos en el seno del Consejo.

Los convenios ex articulo 293 TCE, en primer lugar, son expresivos de una
puesta estatal en comin, antes que de la comunitarizacion que resulta del
derecho derivado, de ambitos juridicos relevantes al efecto de avanzar, no
obstante la imprevision de competencias al efecto a las instituciones comuni-
tarias, en la estandarizacion del comun juridico; esta practica falta de solu-
cién de continuidad entre el plano comunitario y este otro plano conexo
se aprecia particularmente bien en el transito de lo complementario a lo
comunitario que resulta de mudar la veste juridica de disciplinas (como la
relativa a la competencia judicial relativa al reconocimiento y ejecucién de
resoluciones civiles y mercantiles) que pasan de estar integradas en un
acuerdo internacional a quedar contenidas en un reglamento comunita-
rio®.

En cuanto a los acuerdos de los representantes de los Gobiernos de los
Estados miembros reunidos en el seno del Consejo, de naturaleza juridica
incierta, y a veces inexistente, forman un conjunto heterogéneo de docu-
mentos, de nomenclatura diversa a caballo de lo internacional (por ejem-
plo, convenios o acuerdos) y lo comunitario (por ejemplo, decisiones) que,
por lo mismo, se caracterizan de instrumentos paracomunitarios. Su cerca-
nia institucional y su aporte complementario a la empresa integradora no

% A titulo de ejemplo, vid. las Conclusiones de la Presidencia, Consejo Europeo de

Copenhague, de 12/13 diciembre 2002 (SN 400/02); cfr. el documento «Una Europa.
Programa de la Presidencia danesa de la Unién Europea, julio-diciembre de 2002», en
hitp: //www.eu2002.dk.

81 Cfr., entre otras, SSTJ de 26 febrero 1991, As. C-292/1989, Antonissen, en Res, I-
745 y ss.; de 18 mayo 2000, As. C-206/1998, y Com./Bélgica en Res. 1-3509 y ss.

52 Cfr., con caracter general, Diez-HOCHLEITNER RODRIGUEZ, J., Op. cit. y nota 49, passiin.

8 Cfr. Reglamento (CE), 44/2001, del Consejo, de 22 diciembre 2000.
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deben llevar, no obstante, a confusién alguna acerca de su naturaleza no
comunitaria®,

b) Actos de caracter no vinculante.

No cabria olvidarse, en este punto, de la relevancia (si no juridica) politica
de ciertas declaraciones comunes de los representantes de los Gobiernos de
los Estados miembros reunidos en el seno del Consejo, conjuntamente o no
con las Instituciones®.

E.  Las tipologias extracomunitarias: ;polifonia o desconcierto?

Es notoria la distancia que media entre el llamado primer pilar y la regula-
cion contenida en los titulos V y VI del TUE en donde, consideraciones
procedimentales al margen, se aprecia una incidencia refleja de la previa
andadura de la integracion visible, antes de nada, en la resistencia a la
(plena) sujecién a control jurisdiccional de unas resoluciones y acciones
acerca de cuya exclusion de eficacia directa expresamente se advierte.

Mas alla de la comun diferenciacién respecto de los comunitarios que re-
sulta de su diverso régimen juridico y etiquetaje, poco tienen en comin
unos instrumentos que, sin perjuicio de alguna denominacién compartida
(posiciones comunes, por ejemplo), se enmarcan en ambitos en una desi-
gual proximidad de la integracién, inversamente proporcional a la distancia
que les separa de la soberania nuclear del Estado, como bien se desprende
del manifiesto contraste que media entre la resistente cooperacién en mate-
ria de seguridad y defensa y por la evolutiva transicidn hacia lo comunitario
de algunas de las materias integrantes del originario (CAJI) tercer pilar que,
en consecuencia, ha mudado una etiqueta indicativa de los contenidos per-
sistentes (CPJP) en este transitorio ambito de cooperacién.

Asi como en el caso de la residual cooperacion CPJP, la sustancial persisten-
cia del régimen de cooperacién en el ambito del segundo pilar guarda di-
recta relacién con la nervadura politica de unas materias que, sobre la base
de una tradicional consideracién jurisdiccional de su especifica naturaleza
de actos politicos, se resisten a un control jurisdiccional del que, aun en un
espacio de pluralidad constitucional como el de la UE, no podrian quedar
exentas —se sostenga una u otra tesis a propoésito del centro de imputacién
de la responsabilidad en la UE® y al margen del silencio a propésito de una

5 Cfr., por ejemplo, ST] de 5 de abril de 1990, As. 6/1989, Com./Bélgica, en Res. I-
1595 y ss.

% Piénsese si no en la Declaracién sobre derechos fundamentales, de 5 abril 1977 o,
por referir algiin otro ejemplo, en la Declaracién contra el racismo y la xenofobia, de 11
junio 1986.

A propésito vid., por otros, VoN Boapanpy, A.: «La fusion des Communautés dans
I’Union européenne. Un modéle juridique de pluralisme institutionnel dans un cadre
institutionnel unique», RDUE, 3/2001, pgs. 617 y ss.; iDEM NeTTESHEM, M.: «Die Europdis-
che Union: Ein einheitlicher Verband mit eigener Rechtsordnung», EuR, 1996, pgs. 3 y
sS.

En el plano de Constitutione ferenda cabe referir, en este punto, el Informe final del Grupo
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eficacia (directa) que se pretende limitada a los Estados miembros— aquellas
medidas de aplicacion que efectivamente incidan sobre la posicion juridica
de particulares®.

a) La tipologia del llamado «segundo pilar» (Tit. V TUE).

Dentro del instrumentario catalogado en el articulo 12 TUE cabe trazar una
divisoria entre los de naturaleza politica y aquellos otros a los que, sin perjui-
cio de una naturaleza basicamente semejante, cabe atribuirles un cierto ca-
racter juridico en la medida en que estan en la base de unos actos de aplica-
cién de manifiesta naturaleza juridica.

A la primera categoria pertenecen los «Principios y orientaciones generales»
(art. 12, primer guién, y art. 13.1 TUE) que, en el desempeno de su funcién
impulsora y de indirizzo politico, adopta el Consejo Europeo en el marco de
las Conclusiones de la Presidencia. Y a la segunda, las «Estrategias comunes»
(art. 12, segundo guidn, y art. 13.2 TUE) que, en relacién con ambitos en
que los Estados miembros evidencian tener un interés comtn, se adoptan
(a propuesta del Consejo, por la decision unanime del Consejo Europeo)
al efecto de definir los objetivos de la UE y de precisar su duracién y medios
de accién.

Definidos los principios y orientaciones politicas generales y determinados
los objetivos y medios de accién mediante estrategias comunes, la politica
exterior se instrumenta ya mediante actos de aplicaciéon (adoptados por ma-
yoria cualificada en el Consejo) juridicamente vinculantes que, segin su
mayor o menor grado de concrecién (por su dimensién geografica o tema-
tica), se denominardn (sin descartar otras «decisiones») «acciones...» o «po-
siciones comunes». Las unas (art. 12, tercer guion, y art. 14 TUE) fijaran los
objetivos y alcance, posible duracién, medios disponibles y demas condicio-
nes relativas a su puesta en practica, y habran de ser observadas por los
Estados con ocasiéon de sus pronunciamientos y conductas efectivamente
observadas; mediante las otras (art. 12, cuarto guién, y arts. 15 y 19 TUE)
se definen tomas de postura (tematica o de caricter geografico) de la UE
que los Estados han de observar al practicar sus politicas y ejercitar su diplo-
macia.

A los ya referidos, se viene a sumar una serie de elementos dispersos a lo

I1I «Personalidad juridica», de fecha 1 de octubre de 2002 (CONV 305/02), la primera
de cuyas recomendaciones generales dirigidas a la Convencién literalmente dice: «El
tratado constitucional deberfa contener al principio del texto una nueva disposicién que
estipulara que “la Unién posee personalidad juridica”. La personalidad juridica de la
Unidn sustituye a las de organizaciones existentes y la Unidén hace suyas todas las obliga-
ciones asumidas por éstas».

57 Asi, por ejemplo, en relacion con una prohibicién de visados a ciudadanos yugosla-
vos basada en una accién comian del Consejo, se ha planteado una exigencia de responsa-
bilidad de la Unién por dafios; y, asimismo, en atencién a las pérdidas de una sociedad
afectada por el régimen de sanciones impuesto a la Reptiblica federal de Yugoslavia; y,
en otra hipdtesis, al padecimiento de daiios fisicos de un oficial destinado en Bosnia-
Herzegovina.
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largo del Titulo V TUE; asi, se habla de «informacién mutua» y de «concer-
tacién» (art. 16), de unos «mandatos» relativos a la UEO (art. 17) o de
instrumentos tales como «directrices» o «codigos de conducta» o, en fin, a
proposito del parecer relativo a una concreta situacion regional, de «decla-
raciones» (que de incidir sobre un determinado asunto se formulan como
«conclusiones») del Consejo y de la Presidencia de la Unién. A la anterior
amalgama se ha de sumar la impenitente presencia del polisémico término
«decisiéon» (arts. 13.2'y 23.3 TUE) que aqui, mas que como un instrumento
especifico, realmente funge como un método de actuacién tendente al for-
talecimiento de la coordinacién sistematica entre los Estados miembros.

b) La tipologia del llamado «tercer pilar»: Titulo VI TUE.

En el remozado ambito del tercer pilar (CPJP) se vuelve a encontrar un
subsistema dispositivo integrado por:

— «Posiciones comunes» (art. 37, inciso primero, TUE) de la UE que, sin
perjuicio del silencio acerca de su vinculatoriedad, han de ser observadas
por los Estados con ocasién de su intervencion en el trafico juridico interna-
cional;

— «Convenios» [art. 34.2 d) TUE] singularizados por un régimen especifico
a caballo de los derechos comunitario e internacional, en el que notas pro-
pias de su contexto institucional (adopcion del Consejo) se combinan con
elementos internacionales tales como la ratificacion estatal, de conformidad
con las respectivas previsiones constitucionales y ulterior entrada en vigor
(salvo disposicién en contrario, una vez se hayan producido mas de la mitad
de las ratificaciones) en los Estados ratificantes; adoptandose las «medidas
de aplicacion» por mayoria de 2/3 de las partes contratantes.

~ Una doble categoria de «decisiones» a las que, sin perjuicio de su caracter
obligatorio para los Estados miembros, se niega efecto directo y que, por
razén de su funcién, se denominan o «decisiones marco» [art. 34.2 b)
TUE], si se trata de aproximar disposiciones legales y reglamentarias de los
Estados miembros, a cuyas autoridades, obligadas «en cuanto al resultado
que deba conseguirse (... queda) la elecciéon de la forma y de los medios»
o, simplemente, «decisiones» [art. 34.2 ¢) TUE], si de lo que se trata es de
cualquier otra finalidad (distinta de la anterior) a condicién de que guarde
coherencia «con los objetivos del presente titulo».

La semejanza de la «Decisién marco» con la «Directiva» comunitaria es no-
toria, incluso en su diferencia que, en lo sustancial, estriba en una expresa
exclusién de su eficacia directa tendente a excluir «a radice» la automatica
proyeccién a este ambito de una interpretacion extensiva del tipo comunita-
rio que, en todo caso, trasciende de la sola nota del efecto directo, como
bien ponen de manifiesto los desarrollos recientes a propésito de su eficacia
interpretativa; segin queda apuntado, esa expresa exclusién alcanza igual-
mente a unas (ordinarias) decisiones, en todo caso, «obligatorias».

— Finalmente, la adopcién de las «medidas (de aplicacion)» de las «decisio-
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nes (ordinarias)» y de los «convenios» compete al Consejo, por mayorias
cualificada y de 2/3 (de las partes contratantes), respectivamente®.

Mas alla del instrumentario catalogado en el articulo 34 TUE no podemos
dejar de mencionar siquiera la prevision de unas genéricas «acciones» a los
efectos de mera coordinacién, mediante informaciones y consultas mutuas,
entre los Estados miembros (art. 34.1 TUE) o en el contexto de una especi-
fica cooperacién reforzada; sin olvidarse tampoco de aquellas «decisiones»
tendentes a la practica del transito de la pasarela hacia el titulo IV de las
«acciones (en comin)» relativas a los ambitos contemplados en el articulo
29 TUE (art. 42 TUE)®.

Por tltimo, las «conclusiones» aparecen en este ambito de la cooperacion
policial y judicial penal en diversos supuestos relativos al Consejo (articula-
cién de reglas de conducta, por ejemplo), incluso en su relacién con la
Comisién, sea reaccionando a sus propuestas, sea para solicitar su actuacién.

2. COMENTARIO DE (ALGUNO DE) LOS ASPECTOS CRITICOS DEL «SISTEMA DE
FUENTES» EN CUESTION: CAPRICHOS Y VARIACIONES

A, Imprecisiones comunitarias
a) En las piezas del sistema.

Cabe apreciar, en primer lugar, una cierta confusién entre el Reglamento y
la Directiva. Sabido es que aun cuando no faltan los supuestos en los que la
base juridica prevé ya un determinado tipo normativo, no es ésta la regla;
de ordinario, el legislador comunitario dispone de un ambito de discrecio-
nalidad para optar por la adopcién (simplificando un tanto) de reglamentos
o directivas (ocasionalmente incluso de forma expresa)”, por lo demas, de
un modo aleatorio que, siendo como es el resultado de la agregacién suce-
siva de reformas convencionales, no guarda una relacién minimamente co-
herente con los diversos titulos competenciales. Esta falta de corresponden-
cia seguramente explique, junto con otros factores que ahora no vienen al
caso, la intercambiabilidad de unos tipos normativos que, segtn el tenor del
articulo 249 TCE, no parecen indistintos, sino mas bien lo contrario. En
consecuencia, la mayor densidad y puntillismo normativos de una Directiva
o, alternativamente, la observancia y salvaguarda, mediante reglamento, de
la «reserva de discrecionalidad» estatal, en patente disonancia con respecto
a su diverso régimen acaso pueda explicarse, al margen de eventuales su-

8 Salvo decisién unanime al respecto, no se publican en el DO (Declaracién sobre

el art. 34.2 TUE, anexa al Tratado de Amsterdam).
% Se trata, en sintesis, de la consecucién de una mayor cooperacién policial (arts. 30
y 32 TUE) y judicial penal (arts. 31 y 32 TUE) y de la aproximacién «cuando proceda»
de normas en materia penal, al efecto de alcanzar unos minimos en cuanto a los delitos
y las penas «en los ambitos de la delincuencia organizada, el terrorismo y el trafico ilicito
de drogas» [art. 31 e)].
™ Asi, por ejemplo, ex art. 83.1 TCE «El Consejo... adoptara los reglamentos o directi-

vas apropiados».
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puestos de arbitrariedad, en razén de la materia; al efecto puede resultar
de utilidad el recordatorio de la controversia doctrinal espanola a propoésito
de la densidad y grado de detalle de unas bases que, mas alla de (fallidos)
ensayos dogmadticos basados en las gradaciones textuales articuladas en la
Constitucién, se resisten a quedar reducidas al nivel de los principios’’.

Sea como fuere, lo cierto es que la incidencia de los principios de subsidia-
riedad y proporcionalidad ha reorientado una deriva hacia una intercambia-
bilidad de tipos normativos de la que, sobrepasando los Tratados, en la
practica institucional se ha tendido a (ab)usar en exceso; sin desconocer las
dificultades objetivas presentes en toda divisoria competencial y las especifi-
cas derivadas de la proyeccion del principio de subsidiariedad, es de recor-
dar que en el Ambito comunitario, en todo caso —con independencia, pues,
del grado de (des)acuerdo a propdsito del régimen juridico de determinada
competencia—, el principio de proporcionalidad necesariamente impone
una gradualidad en la densidad normativa que, como si bien se comprende
a la vista de la reorientacién de iniciativas por parte de la Comisién, ha
favorecido un cierto viraje rumbo hacia una ortodoxia tipolégica que el
practico alumbramiento comunitario de un tipo inespecifico de Directiva,
particularmente detallada, no limitada a prescribir el plazo para alcanzar
un cierto resultado, en ocasiones, practicamente ha agotado la regulacion
de la concreta materia regulada; a propésito, se ha de reconocer que en el
proceso de complecién del programa econémico de la integracion, mas alla
de su rendimiento como instrumento armonizador de legislaciones estata-
les, en la Directiva ha encarnado una auténtica mutaciéon «del tenor en
fuga» del «tipo» «ex» articulo 249 TCE,

La critica doctrinal recurrente habia venido acompafnando, de forma cre-
ciente, en uno como en otro sentido, es decir, ya cuestionando, ya jaleando,
una «mutacién» a cuya superacion, practicamente agotado el programa eco-
nomico publicitado por la locucion «espacio sin fronteras interiores» y en
el momento en que se trazan ya las coordenadas que han de permitir marcar
el rumbo hacia la creacién del correspondiente espacio politico, ha contri-
buido una reforzada normatividad de los principios articuladores del ejerci-
cio de las competencias atribuidas mediante los Tratados de la que, en lo
que constituye un ejemplo mas del acompasamiento de la jurisprudencia a
los «tempos» de un proceso que tanto ha contribuido a impulsar, el TJUE
ha dado inmediata cuenta, haciendo de la fortuna virtu o, de forma menos
criptica, mediante inversién de un inveterado activismo que en este reno-
vado contexto fungiria no activa, sino reactivamente, oponiendo a las expli-

Al respecto vid. referencias adicionales en LOPEZ CASTILLO, A.: «Autonome Gemeins-

chaften statt Foderalismus? Der Problemfall Spanien», en EZFF, R. (ed.): Europdischer
Foderalismus im 21. Jahrhundert, Ed. Nomos, Baden-Baden, 2002, pgs. 65 y ss.; por lo demés,
a proposito de eventuales estindares suplementarios, cfr. Caamano DowminGurz, F.: «El
abandono de “lo bésico™ Estado autonémico y mitos fundacionales», ADCP, 12-13, 2000-
01, pgs. 87 y ss.; ¥, con caracter general, SOLOZABAL ECHAVARRIA, J. J.: Las bases constitucionales
del Estado autonémico, Ed. Mac Graw-Hill, Madrid, 1998.
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citas advertencias de algunas jurisdicciones (superiores y/o) constituciona-
les —un factor éste, sin duda, operativo- la nuda imagen refleja en el espejo
del tenor del Tratado, sin in(ter)ferencias sistémicas ni adicionales (siste)-
matizaciones, lo que evidencia sus deficiencias y, en consecuencia, objetiva-
mente impulsa una reforma, politicamente costosa, a la que entre otros
motivos se llega en virtud de unas mutaciones a las que la propia jurispru-
dencia ha contribuido.

Sin incurrir en el disparate de presuponer omnisciencia a los modestos inte-
grantes del T], no parece tampoco indicada la imagen de un colegio intere-
sado o medroso antes extranos controles y supervisiones. Sitiese cada cual
en el punto que le plazca entre esos dos polos, vista en su conjunto (es
decir, a salvo puntualizaciones), la jurisprudencia relativa a la naturaleza
juridica y eficacia de las Directivas puede ser tachada de cualquier cosa,
menos de improvisada o inconsciente; cémo explicar si no su negativa a
superar la divisoria, ex articulo 249 TCE, entre reglamentos y directivas vy,
en particular, a lIa asuncién de su «eficacia horizontal»™, no obstante la
fundamentada exposicién de un criterio (sistematico) distinto, por parte
del AG de turno (acompanado de un numeroso coro doctrinal que haria
extensisima su cita al pie) en atencidn, entre otros elementos, a la expresa
prevision ex articulo 254 TCE de publicaciéon en el DO de Directivas adopta-
das por codecision o dirigidas al conjunto de los Estados miembros”,

Una segunda imprecision en las piezas del sistema se encuentra en la gati-
pica tipicidad? de las Decisiones sin destinatario.

Entrevistas ya, en el apartado anterior, algunas de las perplejidades que en-
cierra la voz «atipico» alegremente proyectada sobre muy diversas disposi-
ciones juridicas, vinculantes o no, bastara aqui una somera referencia a una
atipicidad que, en su continuidad y a la vista de su significativo aporte al
«sistematizado» orden iuscomunitario muy bien podria caracterizarse de
—valga la paradoja— «atipica tipicidad» o —en expresion tanto mas inverosi-
mil- de «implicita tipicidad».

Es ya a estas alturas del proceso de integracion un comin doctrinal que, al
margen de la tipologia prevista en los Tratados de Roma, la prictica institu-
cional ha potenciado el empleo de una especifica «Decisién sin destinata-
rio», s6lo en el ambito del extinto TCECA (alternativamente) prevista (a la
forma «tipica»), identificable por los elementos formales que la distinguen y
operativa en una vasta extension de campos, que abarca desde disposiciones
relativas a la organizacioén y procedimientos institucionales (materias regula-
das en algunos ordenamientos juridicos mediante ley o reglamento orga-
nico), hasta la articulacién de la disciplina financiera (asi, en materia de
recursos propios) o la relevante formalizacion de los acuerdos adoptados

 Vid. STJ de 14 julio 1994, As. G-91/1992, Faccini Dori, en Res. I-3325 y ss.
" Vid. el detalle de la exposicion del AG Lenz, en «ibidem», parrafos 43-73.
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por los representantes de los Gobiernos de los Estados miembros reunidos
en el seno del Consejo, etc.”

Asi pues, y sin que sea preciso entrar en este punto a pronunciarse acerca
del «nomen juris» que deba tener, no hay duda alguna de la necesidad de
terminar con tan extrana «atipicidad» mediante un expreso reconocimiento
en el Tratado que venga a poner fin a una carencia de normatividad tanto
mas evidente segun se avanzaba en el proceso de integracién. Ello contribui-
ria, sobremanera, a la superacién de la evanescencia de un cajoén de sastre
conceptual lo que, como producto de la cultura juridica de la doctrina exe-
gética del derecho comunitario que es, en dltimo término es tarea propia
de una dogmitica que la propia evolucion del «sistema(tizado)...» ayudara
a potenciar.

En lo demas, seria ciertamente de utilidad una minima racionalizacion lin-
giiistica”, reductora de la complejidad resultante de la superposicion, en
contextos diversos, del verbo decidir y de su forma sustantiva, acompanada
o no de calificativos de modo™.

b) En los engranajes del sistema.

Las imprecisiones en los engranajes del sistema se manifiestan al menos en
dos aspectos: (i) en la normacién de segundo grado (bases/desarrollo) y la
jerarquizacién normativa y (ii) en la ausencia de una divisoria (territorial
y) funcional (legislacién/ejecucién) dentro del «gubernaculum» (Com./
Cons. (¢PE?).

Por lo que hace a la primera cuestién, no es ocioso recordar en este punto
que, por definicién, todo sistema juridico radica en una diferenciacion de
los tipos normativos que, en correspondencia con la fuente de la que ma-
nan, se articulan de acuerdo con una serie de criterios entre los que, en
todo caso, se ha de contar el de jerarquia normativa; ahora bien, la expre-
sion «en todo caso», apuntando como apunta a la necesaria presencia de
dicho criterio, nada dice acerca de su (in)suficiencia. En otros términos, si
en el caso de los ordenamientos (estrictamente) unitarios la jerarquia nor-
mativa puede vertebrar, con afiadidos menores relativos a criterios de espe-
cialidad o temporalidad, el conjunto del sistema normativo, otra es la situa-
cién en el caso de ordenamientos complejos; en este caso, la base radical
del funcionamiento ordinario del sistema descansa en el principio de «com-
petencia» y, en consecuencia con la unidad ultima del sistema en cuestién,

™ Sobre los prolegémenos a la CIG ‘96 cfr. Dirz-HOCHLEITNER RODRIGUEZ, J., loc. cit.,
pgs. 157 y ss.
" Paraun alegato sentido y fundado de la racionalizacién de la redaccion del Tratado,

al margen de esta concreta materia, vid. Pws, J. C,, loc. cit., en WG IX — WD 06, pgs. 16
y ss.

% (Decisiones» se han podido identificar (sustantivaciones de formas verbales o adjeti-
vas, al margen) hasta cuatro variantes: la decisién tipica comunitaria, la decisién tipica
CPJP, la decisién PESC y, muy especialmente, la decision atipica comunitaria (cfr. Pris,

J. C., en loc. cit., pgs. 11-13; ibidem).
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la jerarquia adviene un principio de prevalencia”. Por lo demas, en el seno
mismo de un sistema (unitario o complejo, a condicién de que se trate de
un mismo plano territorial) puede arbitrarse, a partir de una cierta divisoria
(o reserva) material, una especializacién de los productos normativos del
legislador, en correspondencia con la modalidad procedimental de adop-
ci6n, dejando la duda acerca de su exacta ubicacién en la jerarquia del
sistema’.

Todo ello viene a colaciéon del comiin doctrinal consistente en la proyeccién
en el sistema(tizado) orden iuscomunitario de un principio de jerarquia
normativa, mas alla de la divisoria entre derecho primario79 y derecho deri-
vado, en la interrelacion del derecho terciario y el derecho derivado o, mas
llanamente, de directivas y reglamentos de ejecucién y directivas (marco) y
reglamentos de base; afirmacioén de un principio general del derecho sin el
que no parece viable (tampoco) una Comunidad de Derecho, que se ha de
tratar en su contexto de (relativa) opacidad institucional y yuxtaposicién
procedimental; delimitada asi el contexto y la controvertida presencia de
un principio de jerarquia normativa, el principio general de articulacion
del conjunto del derecho derivado es, no el de competencia que rige la
respectiva actuacion de (érganos e) instituciones comunitarias y érganos
constitucionales y autoridades de los Estados miembros, sino una modalidad
del «principio de especialidad procedimental» que, por contraste con lo
dispuesto en el articulo 81 CE ya referido al pie, no se explica por razén de
una reserva a un determinado procedimiento de la regulacién de la (par-
cial) disciplina de una determinada materia, sino que resulta de la aplica-
ci6n de una bases juridicas en la que la previsién de un determinado tipo
normativo no guarda correspondencia con la concreta modalidad de proce-
dimiento previstoso; avanzar sobre esta situacion requiere, ademas del des-

T Cfr., a propésito de esta referencias basilares, Dirz-Picazo, L. M «Las bases juridi-

cas...», en Constitucionalismo de la Unidén Ewropea, Ed. Civitas, Madrid, 2002, pgs. 183-4.
" Es conocidala larga controversia doctrinal que la diferenciacién entre la legislacion
ordinaria y las leyes organicas (art. 81 CE) que, al margen de la reserva material, resultan
de una especialidad de procedimiento, ha provocado en nuestro pais [cfr., a propésito,
la sintesis de SANTAMARIA PASTOR, J. A.: Fundamentos de Derecho administrativo (1), pgs. 563 y
ss.].
" No se trata aqui del inconmensurable cajén de sastre que ha advenido el «derecho
primario» (se remite aqui al trabajo referido en nota al pie ndm. 4), antes que «probable-
mente» (término empleado por Dirz-Picazo, L. M?, en loc. cit., pg. 184), necesariamente
integrado por un corpus principial, a condicién de diferenciar de los integrantes del dere-
cho primario otros principios de naturaleza infraconstitucional (al efecto, no obstante el
paso del tiempo, cfr. Scanpamis, N.: «Informe griego», en Les principes generaux communs
aux droits des Etats membres en tant que source du droit communautaire. Interaction entre droit
communautaire el droit national, Actas del XII Congreso FIDE, Paris, 1986, pgs. 147 y ss.).
0A proposito de la panoplia asistematica que caracteriza el modus operandi de las
instituciones comunitarias vid., por ejemplo, la sintética nota de reflexiéon «Los instru-
mentos juridicos: sistema actual», en CONV 162/02, de 13 junio (pgv/MVB/mja), pgs.

10y ss.
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broce (si no completa siega)® de la asistematica agregacién de (solapadas)
bases juridicas, una previa clarificaciéon de la interrelacién de las institucio-
nes politicas participantes en el proceso de normacion.

En cuanto a la segunda cuestién, resulta particularmente evidente la necesi-
dad de delimitar lo mis netamente posible las funciones legislativa y ejecu-
tiva; la complejidad de semejante tarea se evidencia, no obstante, en cuanto
se advierte que al efecto es preciso partir de un concepto de ley que, a su
vez, presupone una determinada forma de gobierno y, por lo que a la diviso-
ria competencial se refiere, una especifica forma politica. En otros términos,
avanzar en esta inexcusable tarea supone jalonar el marco constitucional de
la UE; nada menos.

Se hace preciso superar la complejidad de esta mixtura (alto)constitucional,
pero en su especifico contexto; s6lo con tener presente las variantes que, a
propésito, brinda el panorama de los federalismos, se caera en la cuenta de
que la cuestién no consiste sélo en avanzar en la divisoria funcional de
ejecuciéon (Comisién) y legislacién (Consejo y PE), por cuanto en relacién
tanto con lo uno como con lo otro se habra de partir de la divisoria compe-
tencial UE/Estados.

A partir de esta clarificacién podria avanzarse —entonces si- en la superacion
de la actual amalgama de disposiciones normativas, derivadas de primero o
segundo grado, y actos de ejecucién, en aplicacién de derecho derivado o
bien directamente anudados a los Tratados. La directa ejecucion del Tra-
tado por parte de la Comisién (asi, por ejemplo, a propdsito de la disciplina
de la competencia por parte de las empresas publicas y las gestionarias de
servicios de interés econémico general, ex art. 86.3 TCE), a falta de reserva
reglamentaria, prima facie presupone o el rango legislativo del TCE o la exis-
tencia de una potestad normativa auténoma (llamese o no ley™) de la Comi-
sién, en abierto contraste en ambos casos con la material «constitucionali-
dad» del sistema(tizado) orden iuscomunitario.

En consecuencia, y sin entrar aqui siquiera a considerar la residual funcién
ejecutiva del Consejo, la Comisién ha de ver reforzado su papel ejecutivo,
dictando reglamentos ejecutivos que, en la medida en que se concreten las
propuestas tendentes a la articulacién de un Tratado bésico o constitucio-

81 Como muy acertadamente se ha enfatizado «una rigida sujeciéon a bases juridicas,

en vez de un genérico deber de respeto de los limites competenciales, tiende a conducir
a una “administrativizacién” de toda la actividad normativa, incompatible con los marge-
nes de la libre opcion politica de que debe gozar un legislador democrético» (Diez-Prcazo
Givingz, L. M3, en loc. cit., pg. 182). '

8 Cfr., por otros, LENAERTS, K.: «Comment simplifier les instruments d’action de 1'U-
nion?», WG IX — WD 07, pgs. 1 y ss.; v, en el contexto de la CIG ‘96, Diez-HOCHLEITNER

RoDRIGUEZ, ., en loc. cit., pg. 155.
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nal, lo serfan de las normas derivadas del Tratado®; y, obviamente, los actos
ejecutivos que integran las tipicas decisiones.

B.  Desfases «paracomunitarios»

De instrumento desfasado o fuera de tempo de la reforma ininterrupta de la
UE cabe hablar cuando de los convenios ex articulo 293 TCE se trata. Los
datos clarifican la justeza de tal expresion, tanto por lo que a su practica
reconversion iuscomunitaria se refiere™, como por una escasa virtualidad
practica que ha llevado a que actualmente solo dos, de entre seis acordadas,
estén en vigor™.

C. Farrago extracomunitario

a) Tercer pilar en perspectiva: entre cooperacion persistente e integracién
renuente.

No hay duda, por cuanto se ha dicho, de la necesidad de reconducir la
complejidad de un subsistema que, en atenciéon a la significativa actividad
normativa que genera, de no ser definitivamente integrado, precisaria de
una simplificacién que, por razdén de la materia, resulta particularmente
acuciante en este tercer pilar.

A semejanza de lo que ha sido el caso en el ambito del articulo 293 TCE,
los convenios ex articulo 34.2 TUE han sido también un instrumento fallido
en la medida en que, por su desajuste con el tempo molto vivace que el pro-
ceso de integracidon cobra, a partir de la reforma de Amsterdam, ha caido
en un pronto desuso siendo sus previsiones, también aqui, cuando no «tra-
ducidas» al lenguaje iuscomunitario®, raramente asumidas por el conjunto
de los Estados miembros”, lo que en la perspectiva de la préxima amplia-

¥ Sobre la resistencia de la Comisién a presentar propuestas de regulacién del ejerci-

cio de sus funciones ex art. 93 TCE anterior cfr. Diez-HocHLEITNER RODRIGUEZ, ., en loc,
cit.,, pgs. 157-8, nota al pie nam. 34.

8 Vid. el detalle en P, J. C., en loc. cit., pg. 16, nota al pie ntim. 18.

% Se trata de la Convencién relativa a la eliminacién de la doble imposicién en caso
de correccion de los beneficios de empresas asociadas, en vigor desde el 1 de enero de
1995, y de la Convencién sobre la legislacion aplicable a las obligaciones contractuales,
en vigor desde el 1 de abril de 1991; mediante Reglamento del Consejo, en vigor desde
el 1 de marzo de 2002, se ha reemplazado la Convencién denominada «Bruselas-I» y otro
tanto, segiin se ha adelantado, estd en marcha a propésito de la denominada «Conven-
cion de Roma», la segunda de las citadas. De las (3) restantes, que nunca han llegado a
entrar en vigor, la relativa a los procedimientos de insolvencia se ha visto plasmada en
un Reglamento del Consejo, en vigor desde el 31 de mayo de 2002.

% As, P €., la Convencion de 26 julio 1995, se ha visto reemplazada por la Directiva
relativa a la proteccién penal de los intereses financieros de la Comunidad (DOC 240,
de 28 agosto 2001).

8 A destacar que solo en una de las (11) convenciones acordadas, la relativa a Furo-
pol, ha sido ratificada por todos los Estados miembros (a propésito del futuro desarrollo
de Furopol vid. las propuestas contenidas en el Informe final del Grupo X, Libertad,
seguridad y justicia, en CONV 426/02, de 2 diciembre, pg. 18; hiip.//www.european-conven-

lion.eu.int).
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cién no habla a favor de mantener un instrumentario fallido tanto en este
ambito como, mulalis mutandis, en el paracomunitario antes aludido.

Notoria es, por su parte, la proyeccién de la controvertida andadura de
la «directiva comunitaria» en la caracterizacién y acotacién material de las
«decisiones marco» que, salva diferencias de tenor nada desdenables, practi-
camente reflejan la imagen que de la «Directiva» atn (literalmente) con-
tiene el espej(ism)o del articulo 249 TCE. Su suerte actual correra, pues,
paralela a la de la Directiva comunitaria.

b) Segundo pilar: cooperacién resistente en los reductos de la soberania
medular.

A la vista de la complejidad e indefinicién del instrumentario articulado en
este ambito, no extrafara tampoco que la deseada eficacia de la accion
exterior de la UE se vincule, sin remedio, al inexcusable avance en la tarea
de simpliﬁcaciénsg, vale decir, de clarificacién de «tipos» que, a una diversa
naturaleza, politica o/y juridica, suman una diversificacién, en su farrago,
desproporcionada.

A esta imperiosa clarificacién propia, se suma la que pueda resultar de redu-
cirse las denominaciones de los instrumentos de actuacion en el conjunto
de la UE; asi, por no referir sino un posible ejemplo, a la vista de la seme-
janza que las acciones comunes PESC, guardan tanto con las (ordinarias)
decisiones CPJP, como con las (tipicas) decisiones comunitarias, se adoptase
una denominacién comin®.

IV. DE CONSTITUTIONE FERENDA: ;REFUNDIR O/Y REFUNDAR
EL PLURALISMO RADICAL DE LA UE?

Ante lo manifiesto de unas derivas textuales y deficiencias sistémicas, cre-
ciente objeto de atencién doctrinal, a partir de mediados de los ochenta y,
sobre todo, en la exégesis de la secuencia reformadora que se inicia con la
instauracién de la UE, el érgano politico por definicion, el Consejo Euro-
peo, levantando acta mediante la ya referida declaracién de Laeken, ha
lanzado definitivamente a la arena del debate en marcha la controvertida
«tipologia» de los instrumentos y formas de actuacion en el ambito de la
UE; y lo ha hecho mediante un retérico planteamiento de interrogantes
que, no obstante su abierta formulacién, vienen a marcar la pauta de una
«simplificacién» que no consistiria sélo en reducir y sintetizar, sino también
en anadir y, sobre todo, clarificar, normas y procedimientos, lo que conduce
directamente a la jerarquizacién de las unas y, a medida que se refuerce su
legitimidad, a la clarificacion (democritica) de los otros.

8 As, por ejemplo, en el punto b de las recomendaciones generales del ya referido

Informe final del Grupo II «Personalidad juridica» (CONV 305/02, de hitp://www.euro-
pean-convention.eu.int).

¥ Vid. referencias de este tipo, por ejemplo, en Pmis, J. C., en loc. cit., pgs. 13-4,
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1. SIMPLIFICACION Y JERARQUIZACION DEL COMPLEJO (Y ASIMETRICO) ORDEN
JURIDICO DE 1A UE

En efecto, no obstante su polisemia, la forma sustantivada del verbo simplifi-
car, mis alla de los niveles inferiores de la barrida de las hojas muertas del
DO, de la refundicién de las disposiciones dispersas en ese mismo espacio
intemporal o de cuestiones, en cierto sentido conexas, tales como la mejora
de la calidad de la legislacién, alcanza el plano superior de la refundacién
en el que, antes que clarificar disposiciones normativas vigentes, simplificar
significa clarificar su base legitimatoria.

No se puede no estar de acuerdo con las precisas palabras iniciales del In-
forme final del Grupo IX: «no hay nada mas complicado que la simplifica-
cién (...) una operacién con repercusiones considerables que tienen rela-
¢ion directa con el nivel de democracia de nuestras instituciones».

Se trataria en lo sustancial, dejando a un lado aquellas propuestas tendentes
a la identificacién en el conjunto del derecho primario de unas materias
bésicas frente a las demas que, en correspondencia, con su fundamentalidad
formarian parte de un Tratado basico o fundamental, de las demandas a
favor de un decidido avance en la clarificacién pendiente (tanto como la
de la propia reforma institucional y de procedimientos decisorios™) de las
funciones legislativa y ejecutiva, en la idea de «garantizar que actos con la
misma fuerza juridico-politica tengan el mismo fundamento en cuanto a su
legitimidad democratica (... pues) los actos que tengan la misma naturaleza
y el mismo efecto juridico tienen que elaborarse siguiendo el mismo proce-
dimiento democratico», lo que «leva directamente a una jerarquia mas
clara de normas, consecuencia de una mejor separacién de poderes»™.

Por lo demis, llevado de la necesidad de cohonestar las exigencias de legiti-
midad democritica, mediante el ajuste mas preciso de los procedimientos
legislativos, y de obtener el mayor grado posible de eficacia, el referido In-
forme final del Grupo IX, «Simplificacién», propone la insercion en el TUE
de un mecanismo de delegacion al efecto de superar una situacién en la
que «el legislador estd obligado o bien a ir hasta el Gltimo detalle en las
disposiciones que adopte, o bien a transferir a la Comision los aspectos mas
técnicos o detallados de la legislacion, como si se tratara de medidas de
ejecucién sometidas a control estatal segtin las disposiciones del articulo 202
del TCE»".

% Pues «un procedimiento normativo tendencialmente uniforme no sélo no necesita

del requisito de la identificacién de la base juridica, sino que puede verse obstaculizado
por la supervivencia del mismo» (cit. de Diez-Picazo Gimingz, L. M, en loc. cit., pg. 181).
En este sentido el referido Informe final del Grupo IX postula reducir a cinco (codeci-
sién, cooperacion, dictamen simple, dictamen conforme del Parlamento y decision exclu-
siva del Consejo) la treintena de variedades procedimentales articuladas en los Tratados
(vid. WG IX, 13; CONV 424/02), pgs. 13 y ss.; en hitp://www. european-convention.eu.int).

9 Cit. del Informe final del Grupo IX (WG IX, 13; CONV 424/02), pg. 2; en http://
www. ewropean-convention.ew.int).
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En lo sustancial, ademas de la refundacién del sistematizado orden iuscomu-
nitario, se trataria de integrar definitivamente en el mismo el ya (parcial-
mente integrado) tercer pilar, asi como de avanzar decididamente en el
desbroce de los actos PESC al efecto de entresacar sus instrumentos norma-
tivos clarificando, de no ser factible su asimilacién a los iuscomunitarios,
mediante la divisoria entre «decisiones comunes», comprensivas de las ac-
tuales estrategias, acciones y posiciones comunes, y unas «decisiones de eje-
cucién». A partir de esta idea general, y sobre la base de una discusion
sustentada en notas de reflexién y documentos de trabajo de muy diversa
entidad, los integrantes del Grupo IX han acertado a concretar para su
ulterior debate en el Plenario de la Convencién unos elementos concretan-
dose asi una respuesta a los ya interrogantes que, aun cuando sumaria-
mente, a continuacion se glosa.

Al efecto de comprobar el grado de correspondencia con los referidos inte-
rrogantes de las (dos) respuestas institucionales que se van a tomar en consi-
deracién, se procedera aqui a la exposiciéon ordenada de los tipos, vinculan-
tes y no vinculantes, que configuran las propuestas tanto del Grupo IX de
la Convencién como de la Comisién Europea, antes de subrayar aquellos
aspectos que, por lo uno (reducir y sintetizar) o por lo otro (afiadir), merez-
can comentario.

2.  SIMPLIFICAR, EN EL SENTIDO TANTO DE REDUCIR (Y SINTETIZAR) COMO DE
ANADIR

A.  Las propuestas institucionales de simplificacion de la tipologia de los «actos»
de la UE del Informe final del Grupo IX a la Convencion europea y de la
Comision Europea

a) La propuesta del Grupo IX.
Por lo que se refiere a instrumentos obligatorios:

- Los actuales Reglamentos comunitarios, guardando correspondencia con
su definicién en el articulo 249 TCE, asi como las actuales «decisiones (ordi-
narias)» CPJP, pasarian a denominarse «leyes UE» que, en relaciéon con
algunas materias (como la adopcion de programas financieros o la accion
en el marco de las competencias complementarias), sustituirian asimismo a
las comunitarias «decisiones atipicas»;

— Las actuales Directivas comunitarias, en correspondencia con su defini-
cién ex articuto 249 TCE, y las actuales «Decisiones-marco» CPJP, sin perjui-
cio de matizaciones ulteriores a proposito de sus efectos, se denominarian
«leyes marco UE»;

— Las actuales decisiones tipicas comunitarias, reformulada su definicion
en el sentido arriba indicado de dejar abierta la posibilidad de no tener
destinatarios, asi como las «decisiones PESC», sustitutivas a su vez de las
«estrategias..., acciones... y posiciones comunes» y que, en todo caso, debe-
rian distinguirse de las llamadas «decisiones de cjecuciéon PESC», seguirian
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caracterizandose, en tanto que actos no legislativos, como «decisiones»; vy,
como novedad radical;

— Unos nuevos instrumentos (aunque no legislativos) normativos, los «regla-
mentos delegados» y los «reglamentos de ejecucion» que, segiin se vera de
seguida, semejan a los decretos legislativos y a los reglamentos normativos,
instrumentos sobradamente contrastados en los 6rdenes juridicos estatales.

Y en relacién con los instrumentos no obligatorios, el Grupo propone man-
tener, como en la actualidad, la distincién entre (i) Recomendaciones y (ii)
dictdmenes, en perfecta correspondencia con su definicién ex articulo 249
TCE.

En lo demas, se postula una flexible aproximacién a todo ese atipico instru-
mental, con la salvedad de que no se utilicen en relacién con temas respecto
de los que se hayan presentado iniciativas o, bien, incluso propuestas; y, en
lo que supone otra novedad, pretende conferir el mayor rango a la accion
concertada de los Estados miembros al margen de las competencias atribui-
das a la UE, mediante la expresa mencién en el Tratado (constitucional)
del lamado «método abierto de coordinacién».

b) El anteproyecto de «Tratado constitucional» de la Comision.

Por su parte, en un gesto mas de activismo, la Comisién ha trasladado a la
Convencién y, en general, a la opinién publica europea, un proyecto de
Tratado constitucional denominado «Constituciéon de la Union Europea»
de largo alcance del que importa destacar aqui los aspectos que inciden de
plano sobre el objeto de nuestra atencion.

En el Titulo V del referido «anteproyecto» se relacionan los «instrumentos»
disponibles para dar cumplimiento a la «Constitucién» que, segiin la pers-
pectiva externa o interna, respectivamente serfan;

— Los «acuerdos internacionales, acciones comunes y declaraciones que
comprometan a la UE en el plano internacional»; y,

- Una doble categoria de «leyes organicas y europeas, conjuntamente adop-
tadas por el PE y el Consejo», asi como las «decisiones adoptadas por el
Consejo» (o, en supuestos tasados, por la Comisién), cuya aplicacién, en
el nivel de la UE, corresponde a la Comision mediante «reglamentos de
ejecucion»;

En perspectiva interna, se prevé también la adopcion de «recomendaciones
formuladas por el Consejo o por la Comisién» en relacién, por lo demas,
con el «método abierto de coordinacién»; y se identifican como actos de
caracter no vinculante «dictdmenes, resoluciones y comunicaciones» y «co6-
digos de buena conducta o acuerdos voluntarios, también entre interlocuto-
res sociales»”.

®  Art. 72 (I. Principios).
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B. Sumaria veferencia siguiendo el guion de Laeken

a) Simplificar restando (y sintetizando): ¢debe reducirse el nimero de ins-
trumentos legislativos?

En la propuesta del Grupo IX se plantea pasar de los 15 instrumentos actua-
les que se identifican (reglamentos, directivas, decisiones tipicas, recomen-
daciones y dictimenes; principios y orientaciones generales, estrategias co-
munes, acciones comunes, posiciones comunes y decisiones; posiciéon
comin, decision-marco, decisién y convencion; y, finalmente, el «atipico»
tipo de la decisién sin destinatario) a sélo seis (de una parte, leyes UE, Ieyes-
marco UE, reglamentos delegados y de ejecucién, decisién y, de otra parte,
recomendacién y dictamen).

De la propuesta del anteproyecto constitucional de la Comisién resulta, asi-
mismo, un decidido avance en la reduccién de la tipologia que, en la linea
con la sistematizacion acometida en el epigrafe II, traza una distincién entre
los instrumentos operativos ad extra (acuerdos internacionales, acciones co-
munes y declaraciones) y los internos (ley, ordinaria y organica, decisiones
y, sin perjuicio de una diferente naturaleza, recomendaciones, incluido el
método abierto de coordinacién) y, en aplicacién de las leyes y las decisio-
nes, se prevén actos de ejecucién que, de no corresponder a los Estados
miembros, serfan «reglamentos» de la Comision.

Sin perjuicio de la atencién que también merecen otras cuestiones, aqui
vamos a centrar nuestra atencion, por su relevancia, en la previsiéon (comin,
al margen de la variante que supone la prevision en el segundo documento
glosado del tipo «ley organica» objeto, por lo demas, de discusion, que no
de consenso, en el seno del Grupo IX*) de unas «leyes UE» de comunes
caracteristicas, dicho sea sin perjuicio de la especialidad procedimental pre-
vista en el documento de la Comisién en relacién con las leyes organicas
que, a diferencia de las ordinarias (y/o leyes marco, de que se trata en el
primero de los documentos), no se aprobarian mediante un procedimiento
(remozado) de codecisién, sino en virtud de mayorias cualificadas®.

En suma, al margen de consideraciones mas o menos recurrentes en los
debates previos a propésito de su esencialidad material, las actuales propues-
tas descansan sustancialmente sobre un concepto formal de ley en cuya vir-
tud como tal se ha de tener aquella disposicion adoptada por el legislador
en ¢l marco de un determinado procedimiento. En esta linea, con un di-
verso acento, la doctrina constitucional (y la comunitarista®) ha abando-

9 Cfr. referencias anexas al Informe final cit., en ibidem, pg. 27.

% Cfr., de una parte, Informe final cit., en ibidem, pgs. 14-5, y de otra parte, Acta
adicional niim. 4, anexa al «Tratado constitucional» del anteproyecto de la Comision.

* Vid., p. €j., DiszzHoCHLEIINER RODRIGUEZ, J. CIG “96: Hacia un tratado Gnico y una
nueva tipologia de actos comunitarios, en op. cit., 1995, pgs. 137 y 155, en los prolegéme-
nos de la CIG ‘96.
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nado la afleja concepcion de la «reserva de ley»97, por la de «reserva de
parlamento»* o «reserva de procedimiento parlamentario»”, en conjuncién
o no con una idea de la esencialidad de la materia de la ley'® que, al margen
de otras posibles consideraciones, no deja de plantear problemas en la prac-
tica; y de un «principio de legalidad» entendido, no como el resultante de
la suma de unas concretas reservas de ley, sino como pardmetro o medida
de la intensidad de una intervencién del legislador, de ordinario'”, mediada
por normas de rango infralegal o reglamentarias'®.

La cuestién es si esta identificacidén formal es o no suficiente a los efectos
de determinar lo que sea «ley (comunitaria)»; el problema, particularmente
controvertido, viene de la inferencia de una cierta nocién material del con-
cepto (predominantemente) formal de «ley (comunitaria)», aun indirecta-
mente, mediante la discrecionalidad de un legislador que en el ejercicio de
una decisién politica regulard, sin poder desbordar el marco trazado por
el derecho primario, aquellos contenidos que estime mas relevantes o/y
esenciales al efecto de disciplinar una concreta materia.

Sea como fuere, es notorio que en el dmbito de la UE una simplificacién de

% Por no decir nada del sistema de doble reserva (ley y reglamento) a la francesa

(cfr. Favorey, L.: «Le pouvoir normatif primaire du Gouvernement en droit francais»,
REDC, 32,1997, pgs. 713 y ss); y, con caracter general, MIAILLE, M.: «Les sources et catégo-
ries des actes juridiques — la France», en WINTER, G. (ed.): Sources and Calegories of European
Union Law, Ed. Nomos, Baden-Baden, 1996, pgs. 141 y ss.

% «con lo que la Constitucién —se dice— intenta asegurar a la norma elaborada de
este modo la alta transferencia de legitimidad que para ella supone la adopcién con la
publicidad, participacién de las minorias y libre debate que el “principio democratico”
implica» [GARRORENA MORALES, A.: «Reserva de ley», en M. ARAGON (coord.}: Temas basicos
de Derecho Constitucional Tomo L. Ed. Civitas, Madrid, 2001, pgs. 300 y ss.].

% Aun cuando de «leyes» nada se dijo en el TUE (Maastricht), lo cierto es que los
constituyentes procedieron a incorporar al complejo decisorio un nuevo procedimiento
(llamado) de codecisién {(que —no estd de mas recordarlo— en la fallida propuesta de la
Comisi6n se reservaba precisamente a la aprobacién de la «ley»), dejando a la siguiente
cita constituyente (de Amsterdam) la consideracién de una posible revision de la tipolo-
gia de los «actos comunitarios» al efecto de establecer una jerarquia entre sus diversas
categorias que —sabido es— quedaria en nada.

109 A propésito cabe referir el fallido intento de la presidencia del Consejo (entonces)
portuguesa, en ¢l contexto de la reform(it)a de Niza, por avanzar en Ia configuracién de
un «acto legislativo» o «Jey comunitaria» que, en la correspondiente propuesta,' se identifi-
caba tanto por su procedimiento de aprobacién, como por la densidad de una regulacion
limitada a articular reglas esenciales y principios generales y cuyo desarrollo, mediante
un procedimiento menos gravoso, competeria al Consejo.

190 Acerca de la modulacién dogmatica de la tradicional divisoria que de la centralidad
del Gobierno democratico resulta, cfr. VON BoGDANDY, A.: Gubernative Rechissetzung, cit.,
en sintesis, pgs. 489 y ss.

192 Dicho sea sin perjuicio de la variable articulacion que, por razén de la materia o
de especificidades sectoriales, se concretard en intervenciones reglamentarias mas (orga-
nizacién administrativa; relaciones especiales de sujecién) o menos (regulacién de la
actividad sancionadora; régimen de los derechos fundamentales) intensas (vid. referen-
cias jurisprudenciales en GARRORENA MORALES, A., ibidem). :
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los procedimientos puede venir a favorecer la racionalizacién de un proceso
decisorio que, por lo complejo de su trama, dificilmente podria sustentarse
en una sola modalidad procedimental; una cosa es la previsién de un proce-
dimiento legislativo tipo, que en las propuestas glosadas es el de (remozada)
codecisioén, y otra muy distinta erradicar las variantes procedimentales, sea
como consecuencia de un principio de especialidad (material y) procedi-
mental (cual seria el caso de la ley orgéanica), sea por razén de especificidad
material o/y funcional (materia presupuestaria, internacional, etc.).

En este sentido, las actuales propuestas de reduccién de procedimientos y
la decidida identificacion del procedimiento (revisado) de codecisién como
procedimiento-tipo en el desenvolvimiento de la funcién legislativa en el
espacio (iuscomunitario y) de la UE contribuye a reforzar los perfiles de
una funcién legislativa que, al margen de su tépica ubicacién (ideal) en la
instituciéon parlamentaria, en ninguna de las formas actuales de Gobierno
se circunscribe a ese reducto institucional, abriéndose a la participacion
(diversa, segiin la respectiva configuracién constitucional de la divisién de
poderes), pero en todo caso presente, de unos Gobiernos que, ya sea me-
diante su potestad de iniciativa legislativa, ya sea en el ejercicio de sus atribu-
ciones normativas propias, ex Constitutione y delegadas, ex lege, determinan
sustancialmente la legislacion estatal.

En los regimenes constitucionales contemporaneos se advierte, por lo que
a la «reserva de Parlamento» se refiere un menoscabo de la funcién delibe-
rativa de instituciones que, actuando como correas de transmisiéon de mayo-
rias de gobierno, experimentan una creciente formalizacion de su autono-
mia decisoria; en su deriva hacia una instancia de ratificacién formal de
decisiones previamente adoptadas fuera del estricto marco parlamentario
en una trama de negociacion de la que resulta una variable transaccién de
intereses'”, cuya concreta determinacion y ajuste escapa a las minorias poli-
ticas representadas en la Camara y que, a salvo aquellos sistemas que han
sabido articular una minima transparencia en las fases previas de integra-
cion de intereses y elaboracién de las iniciativas, viene a poner en cuestion
aquello que tanto la forma parlamentaria de Gobierno como la forma de-
mocratica de Estado demandan, esto es, el ejercicio de potere in publico'™;
con ser recurrente el lamento sobre la pérdida de centralidad del Parla-
mento resulta costoso asumir, mas alla de su constatacidon, las consecuencias
derivadas, no ya de la potestad normativa del Gobierno democrético (no
necesariamente mediatizada por el Parlamento), sino de una posicién refor-
zada en cuyo derredor gira un vasto proceso de integraciéon de intereses
que, de ordinario, la ley se limita a sancionar'”.

1% ¥ fenémeno cuenta ya con explicaciones teéricas caracterizadas con su propia

etiqueta; asi, por no referir sino un simple ejemplo, se habla de «Estado pactante»
(Grovm, D.: Die Verfassung und die Politik, Ed. H. C. Beck, Minchen, 2001, pgs. 295 y ss.).
194 Bossio, N.: Il Juluro de la democrazia, Ed. Einaudi, Torino, 1985.
" En este sentido destaca la meritoria aportacion de VoN Bocpanpy, A.: Gubernative

Rechtssetzung, Ed. Mohr Siebeck, Tiibingen, 2000.
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Al mismo tiempo, y aun cuando pueda parecer contradictorio, conviene no
desatender la tendencia, propiciada tanto por necesidades —diriase estructu-
rales— de concrecidn y especificacién de las politicas propias del Estado so-
cial, como —en perspectiva territorial- por la concurrencia en torno a una
materia (por definicién, finita) de una pluralidad de Parlamentos que, a la
busqueda de su funcion(alidad) aspiran a reforzar su legitimidad de origen
mediante el efectivo ejercicio de sus funciones (legislativas). La confluente
incidencia de las vertientes ideoldgica y territorial de la forma de Estado
sobre la funcionalidad legislativa de los Parlamentos se concreta en la adop-
cién de leyes cuyo contenido regulador practicamente se cine a la determi-
nacién ad casum de la concurrencia de unos determinados presupuestos,
ya previamente establecidos por ley, cuyo sentido no pareciera otro que la
congelacién de rango de una materia que, en tanto persista la forma de ley,
quedaria extramuros de la potestad reglamentaria®.

En esta perspectiva, resulta particularmente positiva la prevision de una
legislacién marco que, en el ambito de la UE, parece especialmente
indicadaindicada al efecto de salvaguardar unos espacios de decisién esta-
tal en consonancia, antes que con el principio de subsidiariedad'”’, con
los propios equilibrios sustentadores del pluralismo sobre el que radica
el complejo (y asimétrico) orden de la UE. De subsidiariedad suele
hablarse, en este contexto, en refuerzo de una pretendida vuelta atras
en la trayectoria seguida por las Directivas comunitarias a la que, acaso,
podria coadyuvar su confluencia en un mismo cajén normativo con ese
palido reflejo suyo que —segiin queda expuesto— serian las Decisiones-
marco del actual tercer pilar.

De llegar a concretarse una prevision como ésta dard entrada en el
ambito de la UE a la no poco compleja articulacion de los desarrollos
legislativos estatales de unas bases previamente establecidas mediante ley
marco de la UE; la cuestién es si tal dualidad legislativa puede por si
sola poner fin a una practica de regulacién en detalle que, por razon de
la materia, puede resultar dificil de practicar; no esta de maés recordar,
a proposito, las dificultades objetivas experimentadas a la hora de intentar
constrenir la regulacion bisica estatal a una normativa de principios en
el marco del complejo Estado de las CC AA, dicho sea sin perjuicio de
la virtualidad que pudieran alcanzar los principios de subsidiariedad y
proporcionalidad.

Sea como fuere, a diferencia de lo que es el caso de la ley orgénica que,
segn lo previsto en el documento de la Comision, descansa sobre un princi-

06 A proposito del contenido y alcance de la regulacién legislativa autonomica enjui-

ciada en la STC 248/2000, cfr. Lorez CasTiLLO, A.: «Jurisprudencia constitucional en los
procesos de control de constitucionalidad de normas con rango de ley (septiembre de
2000/ octubre de 2001)», en VII Jornadas de la Asociacion de Letrados del Tribunal Constitu-
cion. Benicassim, 18, 19y 20 oz,‘["u,bm 2001, Ed. CEPC, Madrid, 2002, pgs. 157 y ss. (172.3).

Y7 Cfr. a proposito del debate en torno a la CIG ‘96 de Dirz-HOCHLEITNER RODRIGUEZ,

J., en loc. cit,, pg. 156.
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pio de especialidad de procedimiento (en razén de la relevancia de las mate-
rias por su dimensién institucional, por ejemplo), estas leyes marco no se
distinguen de las demas leyes (europeas) sino por una funcién armoniza-
dora que, por definicién, se presume menos intensiva de lo que de ordina-
rio serd una regulaciéon comun (itaria).

b) Simplificar sumando: ¢coordinacién abierta y reconocimiento mu-
tuo?

Se muestra partidario el «Informe...» de una expresa previsién en el Tratado
del llamado «método abierto de coordinacién», al efecto de mejorar la con-
certacién estatal, al margen de las obligaciones comunitarias ya resultantes
de las competencias comunitarias de coordinacién, en particular en materia
econdémica y de empleo; en esta misma linea de refuerzo de la concertaciéon
estatal, al margen de las competencias atribuidas a la UE, en la direccién
econdmica, se prevé en el anteproyecto de Tratado (constitucional) el «mé-
todo abierto de coordinacién».

En cuanto al alcance posible del «reconocimiento mutuo» es preciso
advertir sobre una primera impresién provocada por la ausencia de
(toda) referencia en las (dos) propuestas sistematicas de aqui se trata; la
horizontalidad de las cuestiones a debate demanda, asi, prestar atenciéon
al Informe final del Grupo X (libertad, seguridad y justicia) que, en el
marco de la mejora de la cooperacién en el ambito del derecho civil,
tanto como en el contexto de una propuesta plenamente integradora
del (restante) tercer pilar, postula la insercién expresa en el Tratado
(constitucional) de un principio de reconocimiento mutuo que, como
enfitica y respectivamente se dice, se deberia constituir en «piedra angu-
lar», tanto de «esta politica comin» como de «la cooperacién judicial
(en materia penal)»'®.

Se advierte, no obstante, que antes que de adicionales «actos» normativos, se
trata aqui de un método de concertacion y de una técnica de convalidacién,
instrumentales al efecto de preparar el terreno de cara a futuribles avances
en la integracion, en virtud de una estandarizacion de parametros, facticos
{econémicos y sociales) y juridicos, menos gravosa para la (residual) discre-
cionalidad estatal que las alternativas comunitarias de la armonizacioén o/y
unificacién de disciplinas y regimenes juridicos.

En otro plano se sitiia el debate (preconstituyente) a propésito tanto del
llamado «método de corregulacién», indicado al efecto de integrar la virtua-
lidad de un cierto grado de autorregulacion y una legislacién de «nuevo
enfoque» (asi se viene a caracterizar, por ejemplo, la combinacién que re-
sulta de anudar a una regulacién de los elementos basicos, mediante direc-
tiva, la relativa libertad de eleccion de las empresas concernidas por el
marco normativo comunitario a la hora de cumplimentar las correspondien-

1% Citados del referido Informe final, CONV 426/02, de 2 diciembre (WG X — WP
14, pgs. 6 v 8; en hitp://www.ewropean-convention. ew.inl).
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tes obligaciones)'”, como de la «autorregulacién» que, en el marco de la

ley, generalmente se reconoce como expresion de la autonomia normativa
de los agentes sociales!™; instrumentario éste, de muy distinta naturaleza
(normativa), que ha tenido escaso eco en un documento que se limita al
apunte de su necesidad, asi como de medidas de refundicion y codificacion
del derecho comunitario, al efecto de una mejora de la calidad de la legisla-
cién'!, La horizontalidad de las discusiones de los diversos grupos (en parti-
cular, los relativos a la «gobernanza econémica» y la «Europa social»''?) de
la Convencién aconseja, no obstante, esperar al debate plenario previo a la
redacciéon del Informe final que se ha presentar ante el Consejo europeo
que cierre la actual presidencia griega.

3. SIMPLIFICAR CLARIFICANDO Y REORDENANDO; ES DECIR, JERARQUIZANDO

A.  Las propuestas de jerarquizacion de los «actos» de la UE en el Informe final
del Grupo IX de la Convencion y en el anteproyecto de «Tratado
constitucional» de la Comisién Europea

a) El Informe final del Grupo IX.

En el Informe final del Grupo IX se propone una distincion entre «actos»
legislativos, delegados y de ejecucion:

— Los llamados actos legislativos («leyes» y «leyes marco»). Se tendrian por
tales los adoptados sobre la base del Tratado (de ordinario, mediante el
procedimiento de codecisién) que contengan los elementos esenciales y las
opciones politicas fundamentales en un determinado ambito material. A
propésito de la identificacién casuistica de ese ambito reservado a la regula-
cion legislativa y, en consecuencia, de la indicacién y alcance posible de una
delegacion legislativa, los «convencionales» se remiten a la discrecionalidad
del legislador, en el estilo sincrético que acaso no quepa evitar en un texto
de consenso como es el «Informe final».

— Los llamados actos delegados. Mediante los «reglamentos delegados»,
adoptados con base en cualquiera de las dos modalidades de ley propuestas,

199 vid, referencias adicionales en la nota de reflexiéon de la secretaria del «Presi-

dium»: «Los instrumentos juridicos: sistema actual», de fecha 13 de junio de 2002 (CONV
162/02).

"% En torno a los acuerdos (europeos) entre agentes sociales, ex arts. 138 y 139 TCE,
cfr. LinasrTs, K.: «Comment simplifier les instruments de 'Union?», WG IX — WD 07, de
22 octubre 2002, en hitp://www.european-convention.eu.int.

"1 En efecto, en el contexto del debate a propésito de la «calidad de la legislacién»
y, en general, de la «gobernanza» (a proposito del libro blanco de la Comision, en COM
[2001] 0428 final, vid., por otros, CLosa MontERO, C.: El libro banco sobre la gobernanza,
en Lovez A. {ed.), monogrifico REP cit. (en prensa), se apunta una cierta tendencia
desreguladora y a un reconocimiento de la autonomia de actores sociales y economicos,
mediante instrumentos de autorregulacién y corregulacién.

12 Vid. Informe final del Grupo V, de 26 octubre 2002, Conv. 357/02 y del Grupo

X1, de 4 febrero 2003, Conv. 516/1/03, en hitp://www.european-convention.eu.int.
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vendria (de ordinario) la Comision a desarrollar en detalle una ley o bien
a modificar algunos de sus elementos de acuerdo con lo establecido por la
delegacion. Al legislador corresponderia determinar los objetivos, conte-
nido y alcance de la habilitacion, asi como unos mecanismos de control que
podrian ir desde un derecho de revocacioén (call back), en supuestos de ulira
vires o de trascendencia politica o financiera, hasta el establecimiento de
una clausula de suspension (sunset clause), que comportase la necesidad de
una periddica renovaciéon de la delegacién, pasando por la determinacién
de un plazo de silencio, una vez transcurrido el cual sin haberse planteado
objeciones por parte del legislador, las disposiciones resultantes del ejercicio
de la delegacién entrarian en vigor.

— Los llamados actos de ejecucién. Son tanto aquellos que se dictan en
ejecuciéon de los actos legislativos y/o delegados, como los previstos en el
propio Tratado. Pueden revestir la forma de «reglamentos...» y de «decisio-
nes de ejecucion». En tanto que su adopcién no competa a los Estados,
seran adoptados (a salvo la excepcional competencia del Consejo) por Ia

Comision, «comitologia» mediante'”®, en la diversa conjuncién con repre-

sentantes estatales que resulta de los diferentes procedimientos''.

b) El anteproyecto de «Iratado constitucional» de la Comisién.

Al margen de un triple procedimiento de «revisién de la Constitucién» que,
de conformidad con un criterio gradual de mayor a menor intensidad, in-
troduce en el derecho primario un elemento de clarificacién (al tiempo
que deja planteada la muy engorrosa cuestién de la estratificacién, en razén
de su fundamentalidad, de los contenidos constitucionales'?) ', el antepro-

He A propésito aluden los «convencionales» del Grupo IX a una posible modificacién

(o supresion) del procedimiento de comité de reglamentacién que implica un call back
que, por sus implicaciones institucionales, se estima materia propia del correspondiente
grupo de trabajo y que, en todo caso, bien podria acometerse mediante modificacién de
la Decisién, adopta con base en el art. 202 TCE, sobre los procedimientos para el ejercicio
de las competencias de ejecucion atribuidas a la Comisién (a propésito, vid. el «In-
forme...», en loc. cit., pgs. 12 y 27 —anexo I11-).

4 pendientes de clarificacién quedan, en este controvertido ambito de la ejecucioén,
las posibles atribuciones de potestades ejecutivas a las diversas agencias administrativas y,
en otro plano muy distinto, la cuestién (sobre la que seguramente incidira la futurible
redaccion de un remozado Tratado, basico o fundamental, de la UE) relativa de la exis-
tencia de unas actuaciones ejecutivas directamente derivadas de los Tratados (cfr., por
otros, Pmris, J. C., en loc. cit., pg. 24).

"5 Me sigue pareciendo que la tensién entre la exigencia insita al principio de unidad
de la Constitucién y la diversa articulacion de mayorias para la reforma de sus disposicio-
nes (tanto mas si a ello se suma la afirmacién [no necesariamente] explicita de pretendi-
dos contenidos intangibles) se encuentra falta de una explicacién integrada o, a la ma-
nera de Hrssg, K.: «Constitucionalmente adecuada» (vid., en medida traduccién de P.
Cruz Villalon, Hessk, K.: Escritos de derecho constitucional..., Ed. CEC, Madrid, 1983).

"% Se trata, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 101 (Tit. IX), de la exigencia de
una mayoria en el Consejo Europeo de 5/6 para la reformas de los Principios o de los
DD FF que entrardn en vigor una vez hayan sido ratificadas por 5/6 de los Estados miem-
bros, en relacion con los tratados de adhesion, no obstante la exigencia de idéntica mayo-
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yecto de «Constitucién de la Unién Europea» vuelve, sobre los antecedentes
parlamentarios ya conocidos!’, a la diferenciacién, en el nivel legislativo,
entre dos tipos de leyes, ordinarias («europeas») y organicas, segiin su mayo-
ria de codecision y cualificada; y en otro plano, los actos de ejecucion de
leyes y decisiones del Consejo, de caracter reglamentario e infralegal.

B. Sumania referencia (bis) siguiendo el guion de Laeken. Simplificar
jerarquizando: ;debe insertarse en el Tratado una neta distincion entre
medidas legislativas y de aplicacion?, ;debe articularse en ese primer nivel
normativo una explicita habilitacion para la delegacion en la Comision de
Jfunciones normativas?

Es justo reconocer que la respuesta frente a la critica situacién del engranaje
del «sistema(tizado) orden...» que en estas propuestas institucionales aflora,
en cierto sentido, ha estado latente a lo largo del proceso de ininterrumpida
revisién de los Tratados que sigue a la instauracién en Maastricht de la
UE", y no puede afirmarse tampoco que se haya visto privado de toda
(siquiera sea reciente) atencién doctrinal'™®. En lo que sigue, se tratara solo
de llamar la atencién acerca de algunas imprecisiones, no tanto a propoésito
de una distincién entre medidas legislativas y de aplicacién que, en atencioén
a la prevision grosso modo de leyes y reglamentos, no ofrece mayores dudas,
cuanto en relacién con el establecimiento en el derecho primario de una

ria en el Consejo Europeo, persiste la exigencia de la unanime ratificacién de los Estados
(art. 102); de una mayoria de en el Consejo Europeo de 3/4 que traduzca idéntica mayo-
ria de poblacién de la UE, para las reformas relativas a las Politicas o a las Actas adiciona-
les 12 [art. 101.1 d)] y 28, que entraridn en vigor una vez las ratifiquen 3/4 del conjunto
de los Estados miembros; por altimo, salvo prevision en contrario, para la reforma de las
restantes Actas adicionales se habria de seguir el procedimiento establecido para la adop-
cién de leyes organicas.

"7 Se recordara que el «sistema de fuentes» previsto en el proyecto de Constitucién
de la Unién discutido en el PE (arts. 30 y ss., en Resolucién de 10 febrero 1994) se
establecia una diferenciacién semejante entre leyes ordinarias y orginicas, de una parte,
y entre la legislacién y unos reglamentos de ejecucién a adoptar, de ordinario, por la
Comisién (a propésito vid., por otros, GarGia bE ENTERRIA, E.: «El proyecto de Constitucién
europea», REDC, 90, 1995, pgs. 9y ss.; DE CARRERAS SERR4, F.: «Por una constitucién euro-
pea», REP, 90, 1995, monogrifico sobre la reforma de 1996, coords. C. Crosa y Lorrz, A,
pgs. 193 y ss.).

"8 Debe recordarse que, ya con ocasién de la conferencia intergubernamental condu-
cente al Tratado de Maastrichi, se avanzaron diversas propuestas tendentes a la expresa
articulacién del principio de jerarquia normativa entre las disposiciones normativas co-
munitarias, sin perjuicio de los actos administrativos y de otro tipo de resoluciones, de
caracter no vinculante, tales como las recomendaciones o dictimenes. A destacar, la divi-
soria (jtaliana) entre normas constitucionales, legislativas y reglamentarias o la menos
rompedora prevision de leyes junto a los reglamentos y decisiones, propuesta por la Comi-
sién y asumida por la presidencia (entonces) luxemburguesa; propuestas todas ellas que
no llegaron a fraguar en el TUE.

19 por otros, vid. MoNjAL, P.-Y.: Recherches sur la hiérarchie des normes communautaires,
Ed. LGDJ, Paris, 2000; HorMann, H.: Normenhierarchien im ewropdischen Gemeinschafisvech,
Ed. Duncker & Humblot, Berlin, 2000.
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explicita habilitacién al efecto de delegar en la Comisién (in)determinadas
funciones normativas.

Lo primero es atendido en ambos casos, sobre la prevision de leyes y de
reglamentos ejecutivos de las mismas, pero, en cuanto a lo segundo, la situa-
cion ya no es la misma pues, si bien en el «anteproyecto» de la Comisién
nada se dice al respecto por cuanto no se articulan otros reglamentos que
los ejecutivos, en el «Informe...» se prevén, asi como los «ejecutivos», unos
«reglamentos delegados» en relacién con los que, dada la (in)definicién del
documento, es preciso despejar algunas incoégnitas.

La perplejidad a proposito del régimen juridico de los «reglamentos delega-
dos» arranca ya de la relativa (in)definicién de un rango que, como el de
los reglamentos ejecutivos, se dice normativo, pero no legislativo. Es preciso
reconocer, con todo, que no faltan elementos para entender que en la es-
cala jerarquica los ejecutivos estan en un escalén inferior con relacién a los
«delegados», por cuanto aquéllos pueden dictarse en aplicacién de los mis-
mos tanto como de las leyes, proyeccion asimismo evidente en el plano
subjetivo del respectivo procedimiento de control.

En ese sentido, quedan pronto despejadas las posibles dudas a propésito de
su rango normativo; otra es, en cambio, Ia situacion si de clarificar su posi-
cién frente a la ley se trata, pues no obstante una cierta semejanza, p. €j.,
con los decretos legislativos ex articulos 82 y siguientes de la CE™, dada la
determinacion por el legislador habilitante del objetivo, contenido alcance
y modalidad, entre ambos tipos normativos media la misma distancia que
separa la tradicional conexién de este mecanismo a la deslegalizacién de
una materia reservada al legislador y la discrecionalidad que resulta de dejar
a la voluntad del legislador la casuistica decision acerca de la indicacién de

reglamentacion delegada o ejecutiva o las dos cosas al tiempo'®.

4. SIMPLIFICAR OBSERVANDO LOS EQUILIBRIOS (TERRITORIALES) DEL
SISTEMA: ;SIGUE SIENDO EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD LA BASE DE
PARTIDA?

Expresamente referido, junto con el de subsidiariedad, como expresivo de
la relativa intensidad de la actuaciéon integrada, el principio estd en la base
misma de la pluralidad de un sistema complejo (y asimétrico).

Ya en el Protocolo relativo a su aplicacién se avanza la traza, de menor a
mayor intensidad, de una preferencia por los reglamentos antes que por las
directivas y, en todo caso, sobre las muy detalladas de unas denominadas

0 A propésito vid., por otros, VIRGALA FORURIA, E.: La delegacion legislativa en la Constitu-

cion y los decretos legislativos como normas con rango incondicionado de ley, Ed. Congreso de los
Diputados, Madrid, 1991.

"' En esta linea critica vid., por ejemplo, ALONSO Garcia, R. y Sarmirnto Ramirez-Escu-
DERO, D.: «Los efectos colaterales de la Convencién sobre el futuro de Europa en la
arquitectura judicial de la Unién...», en LopEz, A. (ed.): REP, nimero monografico sobre
la reforma de 2004, en epigrafe IV (en prensa).
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«directivas marco», una categoria formalmente inexistente pero indicativa
de una tendencia que viene a concretarse en las propuestas glosadas'*,

Sin perjuicio de otro tipo de consideraciones, cabe enfatizar que la potencia-
lidad del principio de proporcionalidad depende tanto del grado de deter-
minacién de los titulos competenciales, como de una clarificacion y simplifi-
cacién del sistema de fuentes, con los que se encuentra en una relacion de
inversa proporcionalidad de modo que, a mayor clarificacién funcional y
mas precisa determinacién de las competencias y reglas de procedimiento,
menor juego podrad extraerse de una clausula que —como bien se com-
prende a la luz de su significacién en la practica de ponderacion en materia
de derechos y libertades fundamentales— se justifica mejor en concurrencia
de normas principales e indeterminadas y/o de textura abierta. Con todo,
es preciso reconocer la dificultad objetiva de constatacion jurisdiccional de
desproporcionalidad (pretendidamente) lesiva de la «reserva de discrecio-
nalidad» estatal; al efecto de salvar la resistencia de algunas jurisdiccionales
constitucionales'®, serviria el afianzamiento de una linea de moderada auto-
contencién jurisprudencial y, en un momento légicamente anterior, el en-
cauzamiento de la bisqueda de concordancia politica entre los «legislado-
res»'®,

V. A LAS PUERTAS DE ROMA: ;ALFA JACTA EST?

O, en otros términos, ¢se trata de cerrar o de cuadrar un circulo cuya pri-
mera traza, mediante el ejercicio de una esquiva armonia integradora de
contrarios (legitimidades estatal persistente y comunitaria emergente), s¢
remonta cuarenta anos atras?; un circulo repintado no en el vacio de los
conceptos sino en la rugosa superficie de las tradiciones constitucionales

122 En esta linea debe entenderse esa especie de clausula de salvaguarda de ambito
propio de decisién o «reserva de discrecionalidad» estatal que representa la exhortacion
(«deberfan») de que, sin perjuicio de los objetivos a alcanzar, mediante las actuaciones
comunitarias se dejen abiertas «a los Estados miembros varias formas alternativas» (vid.
arts. 6 y 7 del referido Protocolo sobre la aplicacién de los principios de subsidiariedad
y de proporcionalidad).

12 Sobre la latencia de reserva de jurisdiccién ante wltra vires comunitario, vid., en
lengua espanola, LorEz CasTiLLO, A.: «Un nuevo paso en la andadura iuscomunitaria...»,
cit., REDC, 61, 2001, pgs. 363-4.

124 A propésito resultara determinante la solucién que finalmente se adopte al efecto
de la eventual insercién (siquiera parcial) de los Parlamentos en la planta institucional
de la Unién Europea (cfr. la referencia inicial al denominado «Congreso de los Pueblos
de Europa» en el art. 19) («Este articulo evocaria la posibilidad de instituir el Congreso
de los Pueblos de Europa, determinaria su composicion y el procedimiento para el nom-
bramiento de sus miembros, y definiria las atribuciones correspondientes [Se redactaria
en funcién de los trabajos de la Convencién]») del Anteproyecto de Tratado constitucio-
nal elaborado por el Presidium de la Convencidn, y presentado por su Presidente en sesion
plenaria, el 28 de octubre de 2002 (CONV 369/02) o, en hipdtesis menos extrema, del
posible reconocimiento de (una cierta) legitimacién de los Parlamentos estatales ante el
TJUE.
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comunes a los Estados miembros; es preciso advertir, por ello, frente a la
novelera euforia de refundar; se trata de encontrar el sistema adecuado a la
compleja raiz (y asimétrica planta) de la UE, y no de llevar a sus tltimas
consecuencias la programacion légica de un artefacto constitucional, pues
el objetivo no es saltar al vacio rectilineo de los conceptos, sino avanzar en
la unificacion politica de Europa, evitando tanto una pardlisis como incurrir
en pendulismos. :

En consecuencia, antes de vadear el Rubicon de las fechas se hace preciso
pensar en la tarea («titinica») de refundar, sin arruinar; un alto en el tra-
yecto que viene de Laeken deja ver que la mera refundicién quedo ya atras
en el camino y nos desvela la compleja trama de una simplificacién que ha
de traducirse por clarificacién y reordenacion, antes que por una simple
reduccién unificante, que seguramente llevaria a la descomposiciéon por in-
continencia de la empresa unificadora.

En suma, si clarificar y reordenar un «sistema(tizado) orden...» supone
tanto como tasar poderes y articular funciones, a nadie se le oculta que todo
avance en la clarificacion de instrumentos normativos (se corresponda o no
con las denominaciones al uso'®) se acompafia de una clarificacién funcio-
nal y organico-procedimental que, al tiempo que identifica las instituciones
competentes y determina el alcance de su intervencion, comporta una
(re)ordenacién (competencial y/o procedimental, al tiempo que) jerar-
quica de las «formas de actuacién» que, superando una agregada yuxtaposi-
cién tipica de normas iusinternacionales, integrardn el correspondiente «sis-
tema de fuentes del derecho» que habrd de estar en concordancia con la
forma politica y de gobierno propia de la UE,

Lejos de toda pretension de emprender en este punto un excurso adicional
a proposito de una cuestiéon que reverdecerd a medida que pase el embate
de la ampliacion, lo cierto es que no cabe desconocer la incidencia que
sobre el «sistema de fuentes...» han de tener los debates a propésito de la
configuracién de la planta institucional, tanto por lo que a la divisoria fun-
cional de las instituciones politicas se refiere, como por lo que hace a una
Jjurisdiccion que, en virtud de su reforzada proyeccién sobre el vasto ambito
material de la UE, tiene ante si el reto de afianzar formalmente esa dimen-
sién constitucional que trasluce en su jurisprudencia; sin olvidarse de la
cuestién —por lo que a la forma de gobierno se refiere, determinante— de la
presidencia de la UE.

Finalmente, mis aca de la insoluble latencia de la tensién que resulta de la

% Cual antidoto frente a planteamientos de desbordada euforia legiferante y/ o arbi-

trista ingenieria constitucional vid. la sensata propuesta de VoN Bocpanpy, A. e, a: «Han-
dlungsformen im Unionsrecht...», cit., ZadRY, 62/1-2, 2002, que compatibiliza el manteni-
miento de las actuales denominaciones de los instrumentos normativos con su caracter
de ley, en virtud del afiadido de un nuevo pérrafo al actual art. 251 TCE que identificase
como ley los actos adoptados segtan dicho procedimiento, tratindose asi de «Ley del PE
y del Consejo (Reglamento nim. ...» o de «Ley sobre la Directiva...», etc. (pg. 154).
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radicacién de la complejidad estructural de la UE sobre dos legitimidades,
la estatal resistente y la integradora incesante (una cuestion a la que en
cierto modo conviene la indefiniciéon actual'®), es preciso preguntarse por
el sentido y alcance de unas asimetrias de integracion que, en el cimulo de
geometrias variables y —en tanto que mecanismo promotor de tales trape-
cios— de cooperaciones reforzadas de la UE ampliada, pueden traer consigo
tanto como impulsos, pulsiones adicionales.

En definitiva, el «sistema de fuentes...» ha de estar en consonancia con el
sistema de pesos y contrapesos articulado en la planta de la UE, tanto como
ha de observar los equilibrios radicales del pluralismo estructural de su
base'?’. Que todo esto es inimaginable sin una minima apoyatura dogmética
no admite muchas dudas. En eso tenemos que estar; entretanto no esta de
mas de recordar el acostumbrado rendimiento funcional de una prudente
contencidén en momentos de transito. Refundar, sin arruinar, seria la divi-
53128.

ADDENDUM

El momento de transito que actualmente vive la UE, inmersa en el debate
preconstituyente de la «convecion», fuerza a dar noticia, ya en fase de co-
rreccion de pruebas de la reciente propuesta articulada de tratado Constitu-
cional.

Por lo que al objeto propio de estas paginas se refiere es preciso mencionar
el «proyecto de articulos 24 a 33...» de fecha 26 de febrero de 2003 (*)
«Relativo al ejercicio de las competencias de Ia Unién». La propuesta que
viene precedida de unas (cinco) péginas introductorias y se cierra con un
breve comentario técnico (paginas 10-18) glosando el articulado, identifica

126 Fn esta idea de desactivaciéon pragmatica de una (l6gicamente) irreductible ten-

sién de legitimidades se aprecia una continuidad que, sin perjuicio de una diversa formu-
lacién, pasa por Ipsen, H. P. (1972), Ropricuez Icresias, G. C. (1985), STEINBERGER, H.
(1989) y un largo etcétera, entre cuyas concreciones mas recientes cabe destacar, entre
los mas jovenes, a POARES MabURO, M..: «El constitucionalismo plural en accion», en LoOpEz,
A. (ed.), monografico REP, cit. (en prensa).

Es preciso, por ello, discutir con atencién las implicaciones que pueden derivarse de
propuestas tales como las que, a proposito de la ratificacion y entrada en vigor del Tra-
tado de la Unidn se adelantan en el ya referido anteproyecto de «Tratado constitucional»
de la Comisién.

27 En esta linea de admonitoria cfr. Lopez Castinro, A.: Constitucion e integracion, 1996,
pg. 515; y, a propésito de la «Carta...», Ruslo LLorenTE, F.: «Mostrar los derechos sin
destruir la Unién», REDC, 64 (2002), pgs. 11y ss.

28 Dicho sea a la manera de Cruz VILLALON, P.: Los procesos de control de constitucionali-
dad..., Ed. CEC, Madrid, 1992, pgs. 13 y ss. (117: «La divisa habria de ser: “(...) mas
amparo frente al legislador”™); en esta linea estilistica vid., por otros, CrLAVERO, B.: Los
derechos y los jueces, Ed. Civitas, Madrid, 1988.

(*) Vid. CONV. 571/03 (18 paginas), en hitp://wwww.european-convention. eu.ind.
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los siguientes instrumentos juridicos: ley europea y ley de bases europea
(instrumentos legislativos, reglamentados europeos) y decisiones europeas
(actos no legislativos), reglamentos delegados, recomendaciones y dictame-
nes. En lo demas se remite aqui al referido documento y a su debate ulte-
rior.
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