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El principio de subsidiariedad en el tratado
de Maastricht y su impacto sobre las
Regiones europeas (*)

Javier Barnes
Profesor Titular de Derecho Administrativo
Universidad de Sevilla

SUMARIO: I.- INTRODUCCION: LA LUCHA POR LA SUBSIDIARIEDAD.
I1.- ALGUNAS NOTAS DEL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD EN EL TRA-
TADO DE MAASTRICHT (Art. 3 B TCE). A. La subsidiariedad como doctri-
na general y como principio juridico positivado en el Tratado de Maastricht.
B. Sentido y alcance del principio de subsidiariedad en el dmbito competen-
cial. La triada de limites al ejercicio de competencias comunitarias (art. 3 B
TCE: principios de atribucién, subsidiariedad y proporcionalidad). C. Su po-
sicién compartida en el sistema competencial comunitario. D. La subsidiarie-
dad como factor de equilibrio: instrumento de defensa de la libertad e identi-
dad nacional y de la .integracién europea. Efecto descentralizador ¢
integrador. E. La subsidiariedad como criterio formal y relativo: las coordena-
das de espacio y tempo y la diversa regulacién de cada politica sectorial. F.
La aplicacién del principio de subsidiariedad, una responsabilidad para los
Estados miembros. G. La consagracién del principio de subsidiariedad en Ia
Comunidad Europea y en las Constituciones nacionales, H. Deslinde concep-
tual entre el principio de subsidiariedad y el de proporcionalidad. 1TL- LA IN-
FLUENCIA O EFECTOS JURIDICOS DEL PRINCIPIO SOBRE LAS REGIO-
NES FURQPEAS. A. Cuestiones previas: el limitado objeto del articulo 3 B
TCE; la amplitud de los intereses regionales; y la heterogeneidad de la estruc-
tura regional europea. B. La Regién y el horizonte federal de la Comunidad.
C. La subsidiariedad y la aplicacién regional del Derecho Comunitario. D.
Otros instrumentos en beneficio de la Regiones, IV.- PERSPECTIVAS DE LA
DOCTRINA DE LA SUBSIDIARIEDAD PARA SUPERAR EL “DEFICIT RE-
GIONAL” DE LA COMUNIDAD. V. UNA REFLEXION FINAL.

* El presente articulo constituye la versién espaiiola del trabajo presentado al Congreso
Internacional organizado por la Fundacién Aw. Humboldt sobre el tema Integracién Liuro-
pea y Culturas Juridicas Nacionales (“Europiische Integration und nationale Rechtskultu-
ren”), celebrado en Bamberg (Alemania), el 19-23 de septiembre de 1993 (publicacion en
1994) y de la conferencia pronunciada en la Universidad de Munich el 18 de noviembre
de 1993, y ha sido realizado en el marco de una Beca de Investigacion “Humboldt”.
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L. INTRODUCCION: LA LUCHA POR LA SUBSIDIARIEDAD

Ll Tratado de Maastricht constituye una nueva etapa en el proceso crea-
dor de una Unidén cada vez mas estrecha entre los pueblos de Europa, en la
cual las decisiones se tomaran de la forma mas proxima posible a los ciudada-
nos (art. A, parr. 2° TUE). La Unién respetara Ja identidad nacional de sus Es-
tados miembros (art. F TUE).

El principio de subsidiariedad —o, en otros términos: la prerrogativa com-
petencial de la unidad mas pequena frente a la superior- se ha convertido en
un instrumento capital para la consecucion de tan altos objetivos: lo que los
Estados miembros (y sus Regiones) puedan hacer por si mismos, no podra ser
objeto de la accion comunitaria.

El interés que ha despertado la subsidiariedad en importantes Estados
miembros (en primera linea Alemania) y la necesidad de aumentar los niveles
de aceptacién entre los ciudadanos y las fuerzas politicas y sociales ~y mas aun
entre las Regiones— permiten augurar un papel destacado de aquélla en los
sucesivos pasos hacia la integracion (1).

Este trabajo aporta una visién mids actualizada y puntual ~atenta a la vastisima literatura
aparecida sobre el principio de subsidiariedad en el dltimo ano— respecto de mi anterior
publicacion sobre el tema, en la cual puede encontrarse un tratamiento mas amplio de es-
ta rica tematica: Il principio de subsidiariedad ¥ las Regiones Evropeas. Las Comunidades Auténo-
mas, en el volumen colectivo J. Barnes (coordinador), La Comunidad Lwropea, la instancia re-
gional y la organizacién administrativa de los Estados miembros, Civitas, Madrid, 1993, pPp.
509-596.

(1) Cfr. “Declaracién de Birminghan” del Consejo Europeo, de 16 de octubre de 1992
(Bulletin der Bundesregierung ntm. 115, de 23 de octubre de 1992, pp. 1058 v 5.); Memo-
randum del Gobierno de la Repiblica Federal de Alemania sobre el principio de subsidia-
riedad, ntm. I (vid., v.gr. en D, MERTEN [editor], Die Subsidiariit Lwropas, Duncker &
Humblot, Berlin, 1993, p. 130-135); R, v. BORRIES, Gedanken zur Tragweite des Subsidiaritals-
prinzips im Europdischen Gemeinschatsrecht, en Everling/Narjes/Sedemund (editores), Lwropa-
recht, Kartellrecht, Wirtchaflsrechi. FS fiar A. Deringer, Baden-Baden, 1993, p. 26; etc,

El principio de subsidiariedad desde el punto de vista normativo parece traer consigo
una verdadera revolucion juridica que afecta al entero Derecho Comunitario derivado, que
ahora se somete a revision a la luz de lo que aquél postula. Asi se deduce del Informe pre-
sentado por la Comision al Consejo Europeo de Bruselas de diciembre de 1993, sobre la
adaptacion del Derecho Comunitario vigente al principio de subsidiariedad, en el que se
propone un amplio programa de reelaboracién del Derecho Comunitario derivado en vi-
gor o en fase de elaboracién: normas que han de recibir una nueva version; que han de ser
objeto de una importante simplificacion o, incluso, derogadas. (Utilizamos la version ale-
mana del Informe, todavia no publicado oficialmente).
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El Tratado de Maastricht ha consagrado por vez primera la subsidiariedad
como principio general (art. 3 B del Tratado de la Unién Europea): la Comu-
nidad Europea intervendra en aquellas materias sobre las que ostente compe-
tencias concurrentes con los Estados miembros, cuando la accién de éstos sea
insuficiente y, por consiguiente, puedan alcanzarse con mayor eficacia a nivel
comunitario los objetivos de la accién pretendida.

El principio de subsidiariedad constituye, en efecto, un criterio de racio-
nalidad y de moderacion en el ejercicio de las competencias comunitarias no
exclusivas, en cuanto presenta una doble vertiente o dimensién: la una negati-
va o de prohibicidn, consistente en impedir la innecesaria intervencion comuni-
taria y el consiguiente centralismo —lo que no es sino una garantia de que las
decisiones se adoptaran al nivel mds préximo a los ciudadanos (art. A TUE)—;
y la otra, de cardcter positivo o de habilitacion, por cuya virtud la Comunidad in-
tervendrd para auxiliar a los Estados miembros cuando éstos sean incapaces
de alcanzar por sf mismos los fines que el Tratado postula y ademas la accion
comunitaria resulte mas eficaz.

Ciertamente, el problema capital que caracteriza el debate constitucio-
nal de la construccion europea reside en cémo distribuir el poder, las com-
petencias, entre los diversos niveles implicados (local-regional-estatal-co-
munitario). Desde la aprobacién del Acta Unica Europea, se ha avivado
una fuerte discusion acerca de quién debe hacer qué en el seno de la Co-
munidad (2).

En este contexto, es verdad que el principio de subsidiariedad parece ha-
ber servido de revulsivo, de férmula magica con la que redimir tantas cuestio-
nes pendientes. Con ella, sobre todo los Léinder alemanes, aspiraban a fortale-
cer su naturaleza o condicion de Estados, cada vez mds amenazada por el
proceso de integracién europea. Y es cierto que mientras el Gobierno britani-
co invocaba el principio contra Bruselas, los Lédnder 1o hacian contra Bonn; o
la Comision para justificar una mayor intervenciéon cuando fuera necesario,
en tanto que el Parlamento europeo asociaba el avance o integracién que su
plasmacion comportaria a la supresién del déficit democritico parlamentario;
y algunos Estados miembros, en fin, parecian alentarlo para sustraerse de sus
obligaciones y recabar comodamente la intervencién comunitaria. Natural-

(2) V. CONSTANTINESCO, Subsidiaritit: Zentrales Verfassungsprinzip fiir die Politische
Union, Integration, 13 (1990),165 (175-176).
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mente, en la fase constituyente cada uno ha jugado su papel (3). En cualquier
caso, y aunque sea un término polivalente y de moda porque todos parecen
haber proyectado o vertido en su interior sus deseos y temores (concepto-co-
modin), no es un depésito vacio de contenido, no es sélo un slogan contra el
centralismo, estatal o comunitario (4).

Es posible que todos —Bonn, Londres, Bruselas (por localizar simbélica-
mente los movimientos)— hayan obtenido parte de sus pretensiones: la defen-
sa de las regiones; la limitacion del centralismo comunitario; y el crecimiento
de la Comunidad; e, incluso, que Estrasburgo se sirva de sus efectos para inti-
mar a la supresién del déficit democratico. Pero es, sin embargo, Bruselas, es
decir, la version positiva de la subsidiariedad que deriva del Tratado (como -
tulo de intervencién), la que también podria extraer, en su caso, notables ven-
tajas en pro de la integracién europea en la medida en que ello resulte nece-
sario y eficaz, y sin perjuicio, desde luego, de su invocacion desde otras
instancias con fines diversos u opuestos (Estados frente a la Comunidad para
condicionar o impedir ulteriores transferencias de competencias en favor de
aquélla -v. gr.: art. 23 de la Grundgesetz 6 6 de la Constitucién portuguesa—; o,
en ulteriores reformas de los Tratados ~como argumento politico~, para “re-
nacionalizar” competencias; o, como divisa politica de las Regiones frente al
intervencionismo comunitario y de las Entidades locales ante los niveles supe-
riores).

Se trata, en todo caso, de un concepto legal que ha alcanzado el rango de
Derecho Comunitario originario y cuyo contenido juridico, efectos y aplicabi-

(3) Un ejemplo concreto: con la apelacién a la subsidiariedad, argumentaba Gran Bre-
tana su exencion de la politica social comtn, Italia aspiraba a obtener un apoyo financiero
en relacion con la politica de ocupacién laboral femenina y Alemania exigia la reforma de
la politica sobre el control de subvenciones .

(4) En tono pesimista, afirma D. GRIMM, magistado del Tribunal Constitucional Fede-
ral, “la subsidiariedad es sélo una palabra” (cfr. Frankfurter Allgemeine Zeitung, de 17 de sep-
tiembre de 1992. En contra, a titulo de ejemplo, T. STEIN, Subsidiaritit als Rechisprinzip? en
D. MERTEN (editor), Die Subsidiaritdt Europas, cit. p. 25 (nota 1).

Es cierto, sin embargo, en que al menos hubo acuerdo general en que no habia acuer-
do sobre su concepto (cfr. v.gr.: N. EMILIOU, Subsidiarity: An Effective Barrier Against “The
Lnterprises of Ambition?”, European Law Review, 17 1992, p. 383) y que ¢l consenso sobre el
término puede implicar la falta de consenso sobre su contenido (vid. M. HEINTZEN, Subsi-
diaritdtsprinzip und Fwropdische Gemeinschafl, 7., 46 1991, p. 318). No es dificil, por ello, ex-
plicar la extrana atracciéon que ha despertado la subsidiariedad. No obstante, su concreta
positivacion (art. 3B TCE) determina y circunseribe sus efectos y consecuencias.
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lidad hemos de asegurar y precisar, al margen de las reivindicaciones politicas
que en su elaboracion pudieron hacerse valer y de las que, en su caso, quepa
esgrimir en el futuro entre los diversos niveles territoriales. Por encima de las
alabanzas (5) y de las agudas criticas (6) que la literatura cientifica europea ha
prodigado, es posible sostener una posicion moderada (7) y optimista (8)
acerca del papel que el principio puede representar tal y como ha sido incor-
porado al Tratado.

Ha de notarse, sin embargo, que se ha esperado de la subsidiariedad més
de lo que ella, por si misma, podia dar, seitaladamente en el dmbito del regiona-
lismo europeo. Se han cargado sobre sus espaldas muchas esperanzas insatisfe-
chas que, no sin frecuencia, sélo se pueden resolver con la reforma de la estruc-
tura constitucional de los Estados miembros (como, v.gr., un mayor grado de
descentralizacion en el dmbito interno; una mas efectiva participacién en la fase
ascendente de la voluntad nacional ante los 6rganos comunitarios) o de la pro-
pia Comunidad (p.ej.: la incorporacion de un catdlogo de materias en el Trata-
do al que se circunscriba la accién comunitaria; etc). Ni todas las cuestiones
competenciales se resuelven con su simple invocacién, ni la “cuestion regional”
se agota en la regla de la subsidiariedad o en la defensa del ambito competen-
cial de que disfrutan las Regiones en su ordenamiento interno. Por otra parte,
el problema parece residir mas en Gltima instancia en la concepcién global que
se pueda tener de la Comunidad, sus fines y estructura, que en la dificultad téc-
nica de determinar cudl es el nivel adecuado de actuacién o ejercicio.

(5) Concepto-clave del Derecho Europeo; piedra angular; principio arquitectural; pie-
dra filosofal; Carta Magna de Luropa; remedio milagroso contra ¢l cansancio de Europa;
palabra magica; la palabra que puede salvar a Maastricht; cabayo de Troya en la fortaleza
del eurocentralismo; etc; etc.

(6) Féormula vacia de contenido; es un término confuso, contradictorio y peligroso; che-
que en blanco; es como un camaledn cuyo contenido depende del contexto en que se apli-
que; subsidiariedad es s6lo una palabra; es un mito; formula de compromiso; concepto po-
litico y subjetivo, no juridificable; concepto-trampa; término ambivalente, opaco, vago y
terrible; etc; etc.

(7) No hay razén para exagerar en un sentido o en otro. No es una palabra magica, sino
un principio de actuacion de la Comunidad Europea; puede ser un instrumento valioso y
atil, pero no constituye el criterio mds sustantivo de la Gomunidad en el dmbito competen-
cial, segtin veremos mas adelante (cfr. nam. I1. 1, 2y 3).

(8) A resultas de cuanto se apunta en el presente articulo, no es dable compartir la opi-

nién de quienes postulan que no es un principio juridico o la de los que niegan su justicia-
bilidad o presumen su efecto pernicioso en todos los niveles.
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II, ALGUNAS NOTAS DEL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD EN EL TRA-
TADO DE MAASTRICHT (ART. 3 B TCE)

A nuestro limitado propésito —registrar los efectos juridicos que la positiva-
cion del principio de subsidiariedad entrafia respecto de las Regiones europeas—,
parece oportuno subrayar con caracter previo algunas de sus notas mas re-
levantes (9).

(9) Exceden del objeto de nuestro trabajo otros relevantes aspectos, en los que no nos
es posible detenernos. Con cardcter general, puede verse mi trabajo: EI principio de subsidia-
riedad y las Regiones Europeas. Las Comunidades Auténomas, cit. especialmente, pp. 535-558,

En particular, no podemos abordar en esta sede los siguientes puntos:

- Los dos presupuesios de que consta el principio de subsidiariedad del articulo 3 B TCE
(elemento negativo: insuficiencia de los Estados miembros; y el elemento positive: mayor efi-
cacia de la accién comunitaria) que, de conformidad con la doctrina dominante, hemos
de interpretar de forma no alternativa sino concurrente, esto es, no basta con que la Co-
munidad pueda alcanzar mejor un fin determinado; es imprescindible que, en primer tér-
mino, los Estados no puedan atenderlo suficientemente. Tampoco es posible aqui abordar
los criterios concretos en que se pueden traducir ambos elementos (es decir, para realizar
¢l test de necesidad y el de eficacia), tavea en la que ya se vienen empedando los érganos co-
munitarios. Vid. sobre este extremo, el Informe de la Comision al Consejo y al Parlamento
Europeo sobre el principio de subsidiariedad, (Europe/Dokumente, nim. 1804/05, de 30
de octubre de 1992) y el informe final del Consejo Europeo de Edimburgo, de 11-12 de di-
ciembre de 1992 (cfr. Bulletin der Bundesregierung nim. 140/p.1277, de 28 de diciem-
bre) y su comentario en R. v. BORRIES, Gedanken zur Tragweite des Subsidiaritétsprinzips im
Luropdischen Gemeinschalsrecht, cit. pp. 32 y ss. (nota 1); v en P.M. SCHMIDHUBER, Das Sub-
sidiaritéilsprinzify im Vertrag von Maastricht, DVBI., 1993, 417 (418 y 5.); asimismo véase el in-
forme sobre el principio de subsidiariedad presentado por la Comisién al Consejo de Pru-
selas de diciembre de 1993 (nota 1 ); etc.

- La obligacion de motivar los nuevos actos comunitarios o, lo que es lo mismo, el deber de
Jjustificar su compatibilidad con el principio de subsidiariedad (art. 190 TCE; informes de
la Comision al Consejo y al Parlamento, de 27 de octubre de 1992; Informe final del Con-
sejo de Edimburgo; Informe de la Comision al Consejo de Bruselas; etc).

- La justiciabilidad del principio que, aunque limitada a un juicio de evidencia o razona-
bilidad (ténganse en cuenta los “conceptos juridicos indeterminados” que contiene el pre-
cepto y el margen de maniobra en beneficio de los érganos comunitarios); resulta incues-
tionable por cuanto se trata de principio juridico. La motivacién del acto comunitario y el
principio de proporcionalidad constituyen un valioso instrumento para su control (en tal
sentido, el interesante Informe de la Comision al Consejo Europeo de Bruselas de diciem-
bre de 1993 sobre la adaptacion del Derecho Comunitario vigente al principio de subsidia-
riedad, ntim. 111 -vid. nota 1).

Baste apuntar que los recelos sobre la efectividad del control judicial ~en cierto modo
justificados por las experiencias constitucionales que brindan otras formulas andlogas (es-
to es, en parte igual y en parte distintas)— carecen de sentido en la medida en que puedan
partir, en ocasiones, de la presuncién de un uso abusivo del principio por parte de los ér-
ganos comunitarios. La secuencia, pues, para sus detractores seria: aplicacién e interpre-
tacién abusivas del principio por parte de los érganos comunitarios, de un lado, y escasa o
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A. La subsidiariedad como doctrina general y como principio juridico po-
sitivado en el Tratado de Maastricht.

La primera precision conceptual, en efecto, que ha de formularse con ca-
racter previo reside en la elemental distincién entre la idea o la 1égica de la
subsidiariedad como doctrina, de su concreta consagracién en un texto positi-

nula justiciabilidad, de otro. El pesimismo, ante tal planteamiento, estd servido. A nuestro
Jjuicio, sin embargo, hay motivos para la esperanza, aunque tan sélo fuera por el amplio
consenso de los 6rganos comunitarios en garantia de su aplicacién (v.gr.: el acuerdo insti-
tucional por el que se establece un procedimiento de participacién de todos los érganos
con el fin de determinar el cumplimiento de los requisitos del articulo 3 B TCE; vid. los
documentos de la Comision y del Consejo mds arriba citados y el Informe de la Comisién
al Consejo Europeo de Bruselas de diciembre de 1993 sobre la adaptacién del Derecho Co-
munitario vigente al principio de subsidiariedad, nam. 1.2; el mencionado procedimiento
ha sido objeto de una Declaracién y de un Acuerdo institucional suscrito entre el Parla-
mento, el Consejo y la Comisidn, el 29 de octubre de 1993).

- También nos estd vedado abordar en esta sede su mads reciente y rica formulacion en el
seno de la doctrina social de la Iglesia, que no impide recordar su mds remota conexién
con el origen mismo del pensamiento cristiano y la filosofia aristotélica-tomista (y la doctri-
na escoldstica del Derecho Natural). Conforme a la Enciclica “Quadragésimo anno” (Pio
X1) el individuo y la unidad social més pequena deberan conservar su propia iniciativa
mientras que puedan por si mismos atender los fines existenciales que les corresponden; la
unidad superior s6lo podra prestar su ayuda y apoyo cuando el individuo o el nivel inferior
no sean capaces de alcanzar sus propios fines (cfr. ndm. 79). Tal formulacién se dirige

contra toda forma de colectivismo y de totalitarismo, pero también frente al individualismo
y la pasividad; de ahi que no se pueda entender la subsidiariedad fuera del contexto de la
solidaridad y de la responsabilidad pcrsonﬂ

En cuanto doctrina, al menos en sus mas elementales manifestacioines, esti tan conec-
tada con la idea de libertad del individuo y de los grupos en que se inserta que casi resulta
innecesario describir la historia de su evolucion o recurrir a una mis honda fundamenta-
cion a los efectos del articulo 3 B TCE. En tal sentido, el principio de subsidiariedad de la
doctrina social de la Iglesia estd emparentado con la légica de la subsidiariedad desarrolla-
da en la Teoria del Estado liberal alemana, conforme a la cual el individuo y su libertad se
encuentran en el centro de la legitimacion del poder. No resulta itil, a tal propésito, “com-
petir” por encontrar un antecedente o un reflejo de esta doctrina cada vez mds remoto u
original, por cuanto tampoco parecen derivarse por ello mayores consecuencias gobre la
interpretacion del articulo 3 B TCE. Vid. J. BARNES, £ principio de subsidiariedad y las Regio-
nes europeas. Las Comunidades Autonomas, cit., pp. 518-522 y la bibliografia alli citada (prime-
ra nota); asimismo, M., SPIEKER, Das Subsidiaritétsprinzip. Antropologische Voraussetzungen
und politische Konseluenzen, Zeitschrift “Die neue Ordnung”, I1 1994 (en prensa).

En el ambito del Derecho Comunitario, segiin la amplitud con que se le conciba, es
posible encontrar diversos antecedentes, pero ello no significa, en modo alguno, que el
principio de subsidiariedad del articulo 3 B TCE tenga un mero efecto declarativo (en
contra, W. KAHL, Midglichkeiten und Grenzen des Subsidiaritdsprinzip nach Art. 3b EG-Vertrag,
AOR, 118 [1993], p. 416). Aunque pueda afirmarse que el principio de subsidiariedad
subyace a la estructura misma de la Comunidad desde su nacimiento y a su distribucién

3

Ot



Javier Barnes GSTUD[OS

vo. Es esta Giltima perspectiva la que aqui interesa y no, por el contrario, la
subsidiariedad come postulado o criterio politico que pueda servir, por ejem-
plo, para inspirar, en fase constituyente, el reparto de competencias entre
cualesquiera niveles de gobierno imaginables (local-regional-estatal-suprana-
cional), esto es, como criterio de distribucién o rule of reason, o regla de orien-
tacién, en suma (10). El constituyente o el legislador ordinario podrian servir-
se de tal regla, como una especie de medida de prudencia, para definir —o
redefinir- las competencias que a cada nivel habrian de corresponder. La
idea de subsidiariedad, en tal sentido, podria entrafar igualmente un movi-
miento descendente desde las instancias superiores, de descentralizacién o
devolucién de competencias.

Pero la doctrina de la subsidiariedad puede plasmarse o tecnificarse con di-
verso alcance en un texto legal —v.gr.: como regla para determinar en cada caso
el ejercicio de las competencias concurrentes entre diversas instancias-y, en tal
hip6tesis, como en nuestro caso, el intérprete debe centrarse en el contenido
juridico que el Tratado de Maastricht le haya atribuido o eventualmente cual-
quier otro texto positivo pudiera otorgarle (como el articulo 23 GG o el articulo
6 de la Constitucién portuguesa).

La positivacion del principio de subsidiariedad en el Tratado de Maas-
tricht encarna, sin duda, una de las multples posibilidades que la subsidiarie-
dad como doctrina general encierra y no es posible esperar que su consagra-
cidén agote la cuestién. Asi, el art. 3 B del Tratado de Maastricht ni se
preocupa directamente por las relaciones del poder piblico con la sociedad
(como limite a la intervencion publica sobre la esfera privada del individuo,
en la medida en que éste pueda satisfacer por si mismo los objetivos de que se
trate), ni tampoco atiende a las relaciones que guardan las Corporaciones Lo-
cales y las Regiones con los respectivos Estados miembros o con la Comuni-
dad. La incorporacion del principio ha despertado, con todo, un amplio de-
bate politico entre las diversas plantas de poder en Europa (particularmente,
de competencias, no ha tenido hasta el momento un papel significativo como limite del
cjercicio de competencias, Su consagracién no es una mera incorporacién de un principio
no escrito ya existente con anterioridad (como hace el articulo F TUE en relacién con los
derechos fundamentales), sino que constituye un nuevo elemento en el contexto comuni-
tario (vid., en igual sentido, R. v. BORRIES, Gedanken zur Tragweite des Subsidiarildtsprinzips
im Europdiischen Gemeinschatsrecht, cit., pp. 25-26, (nota 1).

(10) Cfr. V. CONSTANTINESCO, Subsidiariliit: Zentrales Verfussungsprinzip (nota 2); del

mismo autor, Magisches Wort oder Handbungsprinzip der Ewropéischen Union?, EuZW, 18
(1991) p. 563.
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de las Corporaciones locales frente a las superiores; y de las Regiones frente al
propio Estado y a la Comunidad) que, en rigor, excede de lo que el articulo 3
B TCE por si mismo pueda significar.

La subsidiariedad es, pues, un concepto de una enorme plasticidad. El
Derecho Comunitario ha recogido una de sus expresiones (necesidad, efica-
cia}, circunscrita ademas a dos instancias (Comunidad Europea y Estados), sin
pretender en modo alguno una completa redefinicién competencial de todos
los niveles de poder. Es éste un extremo que, no por conocido, ha sido siem-
pre tenido en cuenta por sus comentaristas (11).

Entre otras, podrian destacarse algunas consecuencias de la distincién de
estos dos planos:

- La proyeccion generalizada de la doctrina de la subsidiariedad sobre el vi-
gente reparto de competencias entre todos los niveles (local-regional-esta-
tal-europeo) obligaria a una completa redefinicién o reordenacién com-
petencial, especialmente en el dmbito interno, con mayor o menor
magnitud en funcién del Estado de que se trate. En la mayor parte de los
paises comunitarios este principio no inspira esencialmente la distribucion
de competencias internas o, mejor, no constituye el criterio estelar. En to-
do caso, la definicién y distribucién de competencias es una tarea del
constituyente de naturaleza politica (sin duda, compleja y articulada en
torno a toda una variada gama de técnicas y principios) que no puede re-
solverse con la simple remision, como si de una férmula mégica se tratara,
al principio de subsidiariedad (12), El articulo 3 B TCE no entrana una re-
definicidon competencial (devolucién a los Estados o nuevas transferencias
a la Comunidad).

- El concepto legal del articulo 3 B TCE es mas estrecho que su potencial
concepcion doctrinal o politica, sin que sean, por consecuencia, intercam-
biables. En tal sentido, puede decirse que el retrato de la subsidiariedad, tal
como ha sido consagrado por ¢l Tratado de Maastricht, es incompleto.

- El articulo 3 B TCE no socava ni cuestiona el esquema de distribucidn in-
(11) Desde otra perspectiva, en senticdo andlogo, vid. T. STEIN, Subsidiaritit als Rechis-
hrinzip? cit., p. 26 (nota 4).
p
(12) Cir. V. CONSTANTINESCO, Subsidiariidt: Zentrales Verfassungsprinzip, cit. 177 (nota

2); C.F. GRAF STAUFFENBERG/Ch, LANGENFELD, Maastricht. Ein Fortschritt fiir Europa,
Zeitschrift filr Rechtspolitik, 25 (1990), in lotwm.
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terna de los Estados miembros (la subsidiariedad como postulado politico
podria propugnar quizds una mayor descentralizacién en ciertos Estados
en favor de la instancia regional y local; el articulo 3 B TCE, sin embargo,
se mueve en un plano muc.ho mas mocdesto). No es licito imputarle, pues,
efectos que en ningtn caso podria producir, habida cuenta de los térmi-
nos en que ha sido positivado (asi, v.gr. su eventual impacto sobre el cs-
quema de distribucién interna de competencias (13).

- El articulo 3 B TCE, como hemos observado, no determina si las medidas
deben adoptarse por ¢l poder pablico o han de quedar en manos de los
particulares (14), no tiene por objeto dar prioridad a las iniciativas de los
grupos sociales frente a la accion estatal (como acontece, por ejemplo,
con el fendmeno de los convenios colectivos en el ambito laboral), aun-
que la subsidiariedad como doctrina lo postule (y asi lo han consagrado
respecto de ciertos extremos ¢l Protocolo y el Acuerdo sobre Politica So-
cial, arts. 2.4y 4, que forman parte del propio Tratado) (15).

- El articulo 8 B TCE, tal como ha sido concebido, no amenaza por si mis-
mo la nocién de soberania predicable de los Estados miembros.

- Por consecuencia del articulo 3 B TCE no han perdido los Estados la de-
nominada Kompetenz-Kompetenz o poder de disposicion sobre la Comuni-

dad (art. 235 —clausula para la integracién de lagunas (16)—y N TUE) que
a éstos les asiste (17).

(13) Como, sorprendentemente, parece entender M. HERRERO DE MINON, Espaia,
Ewropa y la subsidiariedad, diario Il Pafs, 30 de septiembre de 1993, p. 15.

(14) En igual sentido, p.¢j., R. v. BORRIES, Gedanken zur Tragweile des Subsidiaritésprin-
zaps im Europdiischen (}'m/wznsdl(z/.mfc/z/, cit., p. 27 (nota 1).

(15) Véase sobre este punto en el ambito laboral, el trabajo de H.U. REH, Ewropdische
Sozialpolitik und Subsidiavitéil, en D. MERTEN, Die Subsidiaritit Europas, cit., pp. 61-76 (nota
1) v, en la misma obra colectiva, D. MERTEN, Subsidiaritit als Verfussungsprinzip, cit. pp- ¢ 89-
93; el Memorandum del Gobierno de la Reptblica Federal de Alemania sobre ¢l principio
de subsidiariedad, nam. IL3 cit. (nota 1), postula ponderar, desde el principio de subsidia-
riedad, si es necesario siquiera una intervencion estatal o, por el contrario, la consecucion
del objetivo en cuestion ha de quedar en manos de la iniciativa privada.

(16) Precepto que constituye una expresion indirecta de la subsidiariedad, o subsidia-
riedad de segundo grado. Vid. V. CONSTANTINESC O, Subsidiaritdl: Zentrales Verfussungs-
prinzip, cit,, pp. 168-169 (nota 2).

(17) La unanimidad de los Estados miembros y de los drganos comunitarios es bien
elocuente en el sentido de que el Tratado de la Unién no ha establecido en favor de la
Unién ninguna ]\0r/z//r'lpnmlﬁom/m enz. Cfr. v.gr., el informe final del Consejo I‘mopco de
Edimburgo, de 11-12 de diciembre de 1992 (nota 9); BVerfGE de 12 de octubre de 1993

(14
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- La logica de la subsidiariedad es Ia misma razon de ser de la Comunidad.
Precisamente porque los Estados miembros por si solos no pueden alcan-
zar el fin fundamental (y fundacional) del TCEE ~el establecimiento de
un mercado comiin (18) y, tras Ia aprobacién del Tratado de Maastricht,
la union econdmica y monetaria (art. 2 TCE)- ni los demads objetivos que
directa o indirectamente se encuentran a €l vinculados (art, 2 TCE), crea-
ron una Comunidad de Estados a través de cuyos oérganos se pretende lo-
grar lo que cada uno de ellos individualmente no puede conseguir (19).
Las competencias exclusivas de la Comunidad (como el derecho de la
competencia, la politica comercial o parte de la politica agraria) no son si-
no expresion de la doctrina de la subsidiariedad —~en cuanto regla utilizada
en fase “constituyente” en la elaboracion de los Tratados—, mientras que la
cuestion de las competencias concurrentes (p.ej. la politica industrial) de-
bera ser resuelta de la mano del principio de subsidiariedad consagrado
en el articulo 3 B TCE ~y ya con naturaleza juridica~ (20).

B. Sentido y alcance del principio de subsidiariedad en el ambito compe-
tencial. La triada de limites al ejercicio de competencias comunitarias (art. 3 B
TCE: principios de atribucion, subsidiariedad y proporcionalidad).

El principio de subsidiariedad se ha plasmado en el Tratado de Maas-
tricht con cardcter principal (arts. A, By F TUE, 3 B parr. 2° TCE) y en rela-
cion con algunas politicas sectoriales (arts. 126.1, 127, 1928. etc, del TCE; art.
K.3.2. b) TUE).

El articulo 3 B parr, 2° TCE, relativo a la Comunidad Europea, constituye
el precepto central y consagra el principio general de subsidiariedad en los si-
O
guientes términos:

(Tratado de Maastricht), ILb 6); asimismo, v.gr., W. MOSCHEL, Zum Subsidiaritdlsprinzip
im Vertrag von Maastricht, NJW, 47,1993, 3025. En contra, y representando una opinién ais-
lada (derivada de una muy peculiar interpretaciéon del articulo F.8 TUE): A.
SCHACHTSCHNEIDER, A. EMMERICH-FRITSCHE, T.C.W. BEYER, Der Vertrag iiber die I5u-
ropéitsche Union und das Grundgeseiz, JZ, 1993, 751, 753-754.

Desde una perspectiva critica mas amplia, vid. A. WEBER, Zur kiinfligen Verfassung der
Enropdiischen Gemeinschafl, JZ, 1993, 325, 327,

(18) Sentencia del TJCE, Rep. 1964, 5 (24) (de la version alemana).

(19) V.gr.: C. STEWING, Subsidiaritit und Foderalismus in der Europdischen Union, 1992,
80, 83; J. SCHERER, Subsidiarititsprinzip und EG-Agrarreform, DVBIL. 1993, 281, 282,

(20) En sentido andlogo, J. SCHERER, Subsidiaritilsprinzifp und EG-Agrarreform, cit. p. 283
(nota 19).
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“En los ambitos que no sean de su competencia exclusiva, la Comunidad
intervendra, conforme al principio de subsidiariedad, sélo en la medida
en que los objetivos de la accién pretendida no puedan ser alcanzados de
manera suficiente por los Estados miembros y, por consiguiente, puedan
lograrse mejor, debido a la dimension o a los efectos de la accién contem-
plada, a nivel comunitario.”

Conforme al articulo B TUE también tendrd que observarse el principio
en la consecucion de los objetivos del Tratado de la Unién y, por consiguien-
te, en el empleo de los medios e instrumentos a su servicio (art. F.3 TUE)
(21). El principio de subsidiariedad luce, pues, no s6lo en el ambito de la Co-
munidad Europea (art. 3 B TCE) sino también en el de la Unién Europea y
las politicas y formas de cooperacidén que en su dmbito consagra el Tratado (A
yF.1TUE) (22).

Respecto de su alcance y contenido en el ambito competencial de la
Comunidad Europea (art. 3 B TCE) conviene retener siquiera sea breve-
mente los siguientes datos:

1) El articulo 3 B TCE se localiza en el Titulo II (“Disposiciones por las que
se modifica el Tratado constitutivo de la Comunidad Econémica Europea con
el fin de constituir ]a Comunidad Europea”), al igual que otras expresiones es-
pecificas del principio, que es posible encontrar en ciertas politicas sectoriales

(21) Elarticulo 3 B TCE sec integra o completa, en una lectura sistematica, con otras dis-
posiciones de cardcter general como la que luce en el articulo A, parrafo 22, del Titulo I
("Disposiciones comunes™):

“El presente Tratado contituye una nueva etapa en el proceso creador de una Unién ca-
da vez mds estrecha entre los pueblos de Europa, en la cual las decisiones seran tomadas de
la forma mds préxima posible a los ciudadanos”.

Yel articulo B del Titulo I in fine, destaca que:

“Los objetivos de la Unién se alcanzaran conforme a las disposiciones del presente Tra-
tado, en las condiciones y segiin los ritmos previstos y en el respeto del principio de subsi-
diariedad tal y como se define en el articulo 8 B del Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea”.

Por dltimo, el articulo F, también del Titulo 1, desde otro perfil, anade que:

“La Unidn respetard la identidad nacional de sus Estados miembros, ...”.

(22) Cir. BEUTLER/BIEBER/PIPKOM/STREIL, Die Europiische Union. Rechisordnung
und Politik, 4* ed., Nomos, Baden-Baden, 1993, p. 73y 85.

LI TJCE carece de competencias, entre otros, respecto de los articulos A, B y F TUE cita-
dos (art. L. TUE).
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(educacion y formacion profesionales; cultura; salud puablica, p.¢j.) (23) y en las
que en ocasiones se restringe la accién comunitaria a determinadas actuaciones
(cooperacién, fomento), de forma que, atn cuando se dieran los presupuestos
legitimantes del articulo 3 B TCE (insuficiencia de los Estados, mayor eficacia a
nivel comunitario), la Comunidad no podria intervenir (v.gr., en el plano de la
armonizacién). En ciertos ambitos sectoriales se produce, pues, una derogacion
del régimen general establecido por el indicado precepto. Por su ubicacion sis-
tematica, tampoco juega el principio de subsidiariedad en el ambito del Tratado
de la Comunidad Europea del Carbén y del Acero, ni en el de la Comunidad
Furopea de la Energia Atdmica, sectores en los que la distribucion de compe-
tencias, sin duda mds detallada y concreta, parece hacer innecesaria su aplica-
cién. En materia politica —en la integracién fuera del campo de la Comunidad
Europea (Titulo V: cooperacién politica; politica exterior y de seguridad co-
mun; y Titulo VI: cooperacién en justicia y en asuntos interiores)— tiene un eco
menor (24). La vigencia general del principio en el seno de la Comunidad Eu-
ropea es indiscutible; su concreta aplicacion y efectos dependeran, en primer
término, de cada politica sectorial y su concreta regulacion.

2) La subsidiariedad no constituye un titulo atributivo de nuevas compe-
tencias o un criterio de asignacién, sino de regulacién o graduacién de las ya
atribuidas. Sirve exclusivamente para determinar el ejercicio de las competen-
cias no exclusivas entre la Comunidad y los Estados miembros, cualquiera que
sea su naturaleza (normativa, de ejecucion, financiera). En tal sentido, la pri-
mera dificultad estriba en determinar cudles son las competencias exclusivas
(como, p.ej., la politica comercial comiin) y concurrentes —sin duda, mayorita-
rias— de la Comunidad (términos hasta ahora ajenos al Derecho Comunitario
y su sistema competencial), puesto que el Tratado no las determina (25). Su
distincién adquiere, pues, una notable importancia practica y cabe esperar

(23) En mayor o menor medida, segin los casos: educacion (art. 126.1 TCE); forma-
cién profesional (art. 127 TCE); cultura (art. 128 TCE); salud ptiblica (129 TCE); consu-
mo (art. 129 A TCE); redes transeuropeas (art. 129 B TCE); industria (art. 130 TCE), co-
hesion (art. 130 A TCE); investigacion (art. 130 G TCE); medio ambiente (art. 130 R
TCE), cooperacién al desarrollo (art. 130 U TCE).

(24) El art. K3.2.b) (Titulo V1) contiene también una evidente y especifica consagracién
de la subsidiariedad.

(25) La subsidiariedad no se aplica, pues, en ambitos como la politica agraria comun,
pesca, politica comercial frente a terceros paises o control de ayudas. Aqui es s6lo invoca-
ble el principio de proporcionalidad (art. 3B parr. 3° TUL).

La nocién de competencias exclusivas ha nacido en la Comunidad asociada a la crea-
cién del mercado comn —cuya consecucion estd formulada en términos imperativos para
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que los Estados miembros y los érganos comunitarios (en particular, la Comi-
sion) tengan interpretaciones diferentes (26).

3) La subsidiariedad se inserta en un precepto (art. 3 B TCE) en el que se
consagran otros dos criterios competenciales. En efecto, el parrafo primero
garantiza el conocido principio de competencias de atribuciéon que caracteri-
za ala Comunidad (ésta actuard dentro de los limites de las competencias que
le atribuye el presente Tratado y los objetivos por él asignados), mientras que
el parrafo tercero del mismo articulo 3 B TCE recoge el principio de propor-
cionalidad proyectado sobre el ejercicio de las competencias comunitarias

la Comunidad-~y de las libertades fundamentales que le son inherentes (cfr. v.gr.: Informe
de la Comisién de 27 de octubre de 1992, cit.; J. PIPKORN, Das Susidiarititsprinzip tm Ver-
trag wber die Evropdischen Union - vechtliche Bedewtung und gevichiliche Uberprufbrieit, E0ZW,
[1992], 697, 699). Ello significa que la técnica de la aproximacion de legislaciones que in-
cidan sobre el funcionamiento del mercado comtn (art. 100 TCE), la principal actividad
de la Comunidad, queda fuera del radio de accién del principio de subsidiariedad. Cfr.
MULLER/GRAFF, Rechtswirkungen der Verfassungsziele, en M. DAUSES (editor), Handbuch
des LG-Wirischafisrechts, Td. Beck, Miinchen, 1993, p- 51. Ademas de esta técnica, también el
derecho de la competencia y las reglas relativas al control de ayudas disponen de una den-
sa regulacion en el propio Tratado que resuelve la delimitacion de competencias entre la
Comunidad y los Estados miembros, La subsidiariedad tiene, por ello, una mejor aplica-
cién en otros sectores como el de la politica industrial (cfr. ENGEL, Regionen in der fu-
ropdischen Gemeinschafi: Eine integrationspolitische Rollensuche, Integration 14, 1991 p. 25).

El problema de su determinacién se complica, sin duda, como consecuencia del pecu-
liar sistema competencial comunitario, en el que no existe catilogo, sino una atribucién de
competencias orientada y condicionada a la satisfaccion de determinadas funciones y obje-
tivos; el correcto ejercicio de las competencias comunitarias deriva y se mide por el criterio
finalista (vid., p.¢j., M. JESTAEDT, Rechisgehalt und Justiziabilitit des Subsidiaritéitsprinzips
nach dem Vertrag diber die Europdische Union, en la obra colectiva: Dewtschland auf dem Weg in
die europdische Union: Wieviel Ewrozentralismus - Wieviel Subsidiaritit?. Forschungsergebnisse
im Uberblick, IV KongreB “Junge Juristen und Wirtschaft”, Essen, 2-4 Juni 1993, Hans Mar-
tin Schleyer-Stiftung, p. 79; J. BARNES, El principio de subsidiariedad y las Regiones Furopeas.
Las Comunidades Autonomas, cit., pp. 528-532 (primera nota).

El Tratado de Maastricht ha supuesto un crecimiento considerable de las competencias
exclusivas de la Comunidad en el dmbito de la unién econémica y monetaria y la proyecta-
da transferencia a ta Comunidad de la moneda tnica. Cfr. C. O. LENZ, Bumanente Grenzen
des Gemeinschafisrechts, EuGRZ (19983), 57 (64); A. WEBER, Die Wirtschafts- und Weihrungsu-
nion nach dem Maastricht-Urieil des Bundesverfassungsgerichts, JZ (en prensa), pp. 18 y ss. (Die
Bedeutung des Subsidiarititsprinzips fiir die Wihrungsunion).

Para un somero andlisis critico de las posiciones doctrinales y del informe de la Comi-
sién de 27 de octubre de 1992 (nota 9), vid. T. STEIN, Subsidiaritit als Rechisprinzip? cit.,
pp. 82-35 (nota 4).

(26) R. v. BORRIES, Gedanken zur Tragweite des Subsidiarititsprinzips im Européischen Ge-
meinschalsrecht, cit. p. 28 (nota 1).
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(ninguna accion de la Comunidad excederd de lo necesario para alcanzar los
objetivos del Tratado) (27).

- Por lo que hace al primero —el principio de competencias de atribucién
(28)—, el articulo 3 B parr. 1% del TCE (la Comunidad actuard dentro de los Ji-
mites de las competencias que le atribuye el presente Tratado y de los objeti-
vos que éste le asigna) reproduce lo que disponen los articulos 4.1 parr. 2°
TCE (cada 6érgano comunitario actuard dentro de los limites de las competen-
cias atribuidas por el presente Tratado), 4 A TCE (relativo al Sistema Europeo
de Bancos Centrales y al Banco Central Europeo), 4 B TCE (sobre el Banco
Europeo de Inversiones) y £ TUE (el Parlamento, el Consejo, la Comisién y el
TJ ejercerdn sus competencias en las condiciones y para los fines previstos) y
ha de contemplarse desde tres angulos: material, instrumental y funcional. La
Comunidad s6lo podra intervenir sobre aquellas materias que le hayan sido
asignadas por el Tratado; actuard Gnicamente a través de aquellas formas y
medios de Derecho derivado que de ordinario estin ya expresamente previs-
tas en el Tratado; y su accién se limitard habitualmente a la produccién nor-
mativa, correspondiendo su aplicacién en la mayor parte de los casos a los Es-
tados miembros (29). De ahi que la Comunidad carezca de la
Kompetenz-Kompetenz y sean los Estados los “Seflores” o “Duefios” del Tratado
en cuanto conservan el poder de disposicién sobre aquélla (30).

(27) Véase el Memorandum del Gobierno de la Repiblica Federal de Alemania sobre el
principio de subsidiariedad, nim. I cit. (nota 1); asimimo, el informe del Consejo Europeo
de Edimburgo, de 11-12 de diciembre de 1992, anexo 1, ndm. I (nota 9) y el Informe de la
Comision al Consejo Europeo de Bruselas de diciembre de 1993 (nota 1) sobre la adapta-
cién del Derecho Comunitario vigente al principio de subsidiariedad (nam. 1.2) (nota 1),

(ZS) Compétence d allribution; Prinzip der /)t'g)enzlpn 1"inze[emz('j(hlinngr El principio ha esta-
do siempre vigente en la Comunidad. Para una vision p'monammd véase OPPERMANN,
Europarecht, 1991, nam. marg. 432 y ss.

(29) Cfr. T. STEIN, Subsidiaritéit als Rechisprinzip? cit., p. 29 y la bibliografia alli citada (nota 4).

(30) (“Herren des Vertriage”) vid. BVerfGe 75, 223 (186); U. EVERLING, en: BERN-
HARDT/GECK/JAENICKE/STEINBERGER, TS fir Mosler, 1983, pp. 173 y ss.; NICOLAY-
SEN, Eureparecht I, 1991, p. 72 y ss; D. MERTEN, Subsidiaritdl als Verfassungsprinzip, en la
obra por el mismo autor coordinada: Die Subsidiaritit Europas, cit., p. 79 (nota 1); W,
KAHL, Mdglichkeiten wund Grenzen des Subsidiaritditsprinzip nach Art. 3b EG-Vertrag, cit. 414, 416
(nota 9).

No obstante, como es bien sabido, en el Aambito de la interpretacién del Derecho Co-
munitario, los Estados miembros han dejado de ser los Sefiores de los Tratados funda-
cionales. Vid. en tal sentido, R. BERNHARDT, Zur Auslegung des europdischen Gemetnschaft
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El principio de subsidiariedad, a renglén seguido, aclara y limita por su
parte el alcance del principio de competencias de atribucién: si el parrafo 1°
del articulo 3 B TCE exige como presupuesto legitimante que el Tratado le
haya atribuido a la Comunidad la competencia, el parrafo 2% del mismo pre-
cepto limita y condiciona su ejercicio (con la excepcién de las competencias
exclusivas) a la insuficiencia de los Estados miembros y a la mayor eficacia de
la accién comunitaria o, lo que es lo mismo, determina si, a pesar de tener
atribuida la competencia, puede o no ejercerla (31). La aplicaciéon del princi-
pio de subsidiariedad, en efecto, presupone la existencia de una competencia
no exclusiva, ya asignada, por virtud del art. 3 B péarr. 1 TCE. Si, en fin, el pa-
rrafo 1% exige la atribucion de la competencia y el 2° determina si es posible su
¢jercicio, el parrafo 3¢ del mismo articulo ~principio de proporcionalidad- re-
gula el como ha de ser tal ejercicio, en caso de que conforme a los dos prime-
ros principios sea licita la intervencién europea.

- De acuerdo con la jurisprudencia del TJCE (82), el principio de propor-
cionalidad postula que, en la hipétesis de que haya varios medios posibles pa-
ra alcanzar el objetivo establecido por el Tratado, se escoja aquél que resulte
menos gravoso para el ciudadano. Se mueve, pues, en el plano de la defensa
de los derechos fundamentales. Por su parte, el articulo 3 B parr. 3° TCE con-
tiene una singular regulacién del principio de proporcionalidad, circunscrita
al ambito competencial (33). Segtn el Tribunal Constitucional Federal en su
Sentencia sobre el Tratado de Maastricht (34), el principio de proporcionali-
dad del articulo 8 B TCE, aunque contenga en primer término una prohibi-

sechts, en FS fir H. Kutscher, 1981, 17-24 (21); J. SCHWARZE, Das allgemeine Vélkerrecht in
den innergemeinschafilichen Beziehungen, EuR 1983,1-39; apud S, MAGIERA, Kompretenzgrenzen
und Strukturprinzifpien der Furopdischen Gemeinschafl, en Staat und Partaien, FS fiir R. Morsey,
1992, p. 220.

(81) En términos andlogos, BVerfGE de 12 de octubre de 1993 (Tratado de Maas-
tricht), IL.3.c.

(32) Cfr., v.gr., S. de 11 de julio de 1989, asunto 265/87, Rep. 1989, 2287 (2269).

(33) La jurisprudencia constitucional alemana niega rotundamente Ia aplicacién del prin-
cipio de proporcionalidad al dmbito de distribucién de competencias entre la Federacién y
los Lénder. Vid, por todas, BVerfGE 79, 311 (314); 81, 310 (338); y la importante Sentencia
Rastede, BVerfGE 79, 127 y ss. Respecto de la autonomia local, en la medida en que ésta ocu-
pa una posicion andloga a la de los derechos fundamentales, si le serfa de aplicacién, pese a
que esta proyeccién resulte controvertida desde que se dictara la Gltima sentencia citada.

(34) BVerfGE de 12 de octubre de 1993, 11.3.d.
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cion de exceso en el ambito de los derechos fundamentales, tiene también ca-
bida en el seno de una Comunidad de Estados —~que no constituyen ni forman
una unidad estatal- al objeto de limitar la intensidad de la regulacién comuni-
taria en defensa de la identidad nacional (art F.1 TUE) (35). Tras la entrada
en vigor del Tratado (1.X1.1993) la Comunidad tendra que observar el princi-
pio también en sus relaciones competenciales con los Estados miembros (36).

El objeto del articule 3 B parr. 32 TCE es, en efecto, matizar o graduar el
como ha de intervenir Ia Comunidad, es decir, con qué grado de intensidad
(“sin exceder nunca de lo necesario”, afirma el precepto), tanto en el ¢jerci-
cio de sus competencias exclusivas como concurrentes. Asi, por gjemplo, en el
plano de la intensidad o densidad normativa habria que preferir las Directivas
a los Reglamentos, esto es, las normas basicas a las normas de detalle y desa-
rrollo; el reconocimiento reciproco antes que una armonizacién; la primacia
de la coordinacién, del fomento y la cooperacién sobre los preceptos materia-
les; y en general el acto no vinculante (recomendacion; cédigos de conducta;
acuerdos con interlocutores sociales; reconocimiento reciproco; etc) a cual-
quier norma de contenido obligatorio y, desde luego, el apoyo financiero a la
reglamentacién; etc. (37). El principio de proporcionalidad (art. 3 B parr. 3¢
TCGE) no pone en cuestion la intervencién misma, sino la forma en que ésta
ha de llevarse a cabo.

Sin que nos sea ahora permitido detenernos en un andlisis mds profundo,
es evidente que este precepto ha recogido tinicamente algunos de los aspectos
que pueden derivarse del principio de proporcionalidad, y ello tanto desde el
plano subjetivo —sélo se predica de la Comunidad, no de la accion de los Esta-
dos miembros—, como en el objetivo —no se refiere a la defensa de los dere-
chos fundamentales, sino tan sélo al ejercicio de las competencias comunita-
rias—, e incluso desde la perspectiva de su contenido material se ha
circunscrito a mencionar uno de los tres subprincipios que lo integran, el de
“la necesidad de la intervencidon”, también llamado el del “medio méas modera-
do” o “principio de la minima intervencién” —sin aludir, en efecto, al criterio

(35) Ihidem.

(36) Asi, ZULEEG, Die Stellung der Léinder und der Regionen im européischen Integrationspro-
zeff, DVBL, 20 (1992), p. 1334.

(87) Vid. v. gr. el informe de la Comisién al Consejo y al Parlamento, de 27 de octubre
de 1992, cit.,, nim., IV.1 (nota 9).
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de Ia “utilidad” o “aptitud” de la accién comunitaria para alcanzar el fin que
se persigue ni a “la ponderacién de bienes e intereses” (o “proporcionalidad
en sentido estricto”) (38)-. El precepto no ha agotado, pues, su dogmatica ni
la entera construccion jurisprudencial del TJCE que, por lo que hace a su pro-
yeccion sobre los derechos fundamentales, sigue teniendo plena vigencia. El
principio de proporcionalidad se proyecta, pues, sobre dos ambitos diferen-
ciados: el del gjercicio de competencias comunitarias (segtn el art. 3 B parr.
32 TCE) y el de los derechos fundamentales (conforme a la jurispr udenua del
TJCE).

C. Su posicion compartida en el sistema competencial comunitario.

En el entero contexto del Derecho Comunitario, el principio de subsidia-
riedad (art. 3B TCE) no constituye el criterio esencial ni se erige en el centro
del sistema competencial, por cuanto requiere de la concurrencia de todo un
conjunto de reglas y criterios con los que forma un todo unitario ¢ inescindi-
ble (el principio de competencias de atribucién y de proporcionalidad, a los
que ya hemos hecho referencia; la cldusula de integracion del articulo 235
TCE; los preceptos reguladores de cada politica sectorial; etc). Y ello sin per-
juicio de que, en términos politicos, haya polarizado el vicjo debate del repar-
to competencial. En la realidad constitucional, tampoco constituye el eje del
modelo federal ni ha presidido la intervencion pablica en la economia (39).

El principio de subsidiariedad no afecta ni cuestiona en modo alguno las
competencias —exclusivas o concurrentes— de la Comunidad. De él no se deri-
van efectos sobre el equilibrio de podcrcc; o la primacia del Derecho Comuni-
tario o el principio de lealtad (art. 5 TCE) (40), del que es posible extraer
consecuencias aiin cuando la competencia concurrente sea ejercida por los

(38) Ciertamente, el prin(‘ipio de necesidad presupone al de aptitud o utilidad; es de-
cir: la Comunidad deberd elegir el medio mas moderado (y por tanto necesario) de entre
todos aquellos tiles o aptos para alcanzar el fin propuesto.

(39) ] [SENSEE, Subsidiaritétsprinzip und Verfassungsvecht, Duncker & Humblot, Berlin,
1968; R. STOBER, Handbuch des Wirischaflsverwaltungs- und Umweltrechis, Rohlhammer, 1989,
pp- 986-289; R. SCHMIDT, Offentliches Wirischafisrecht, Springer, 1990, pp. 520-521; Vul re-
cientemente, v.gr.. C. KIRCHNER/J. HAAS, Rechtliche Grenzen fiir Kom/)r'[t'nzul)rfpImgung('n auf
die Europdiische Gemeinschafl, |7, 1993, 760 (771) quienes concluyen que el principio de subsi-
diariedad no constituye un principio estructural de la Grundgesetz ni tampoco un elemento
indisponible (art. 79. HI GG) del Estado federal. Véase asimismo la nota ntim., 56 in fine.

(40) Asi, undanimemente el Consejo Europeo de Edimburgo, cit (nota 9).
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Estados miembros. Las obligaciones y deberes que el Tratado atribuye a los or-
ganos comunitarios permanecen invariables.

D. La subsidiariedad como factor de equilibrio: instrumento de defensa
de la libertad e identidad nacional y de la integracion europea. Efecto descen-
tralizador e integrador,

El principio de subsidiariedad (art. 3 B TCE) significa, de una parte, la
primacia de los Estados miembros (en el ejercicio de las competencias concu-
rrentes), como regla o presuncién general (con lo que se proscribe, entre
otras consecuencias, el principio “in dubio pro comunitate”) y, de otra, un ti-
tulo legitimante para la intervencién comunitaria, en la medida en que concu-
rran los presupuestos que prescribe el citado precepto.

Con frecuencia, se pone el acento en la primera dimension ~senaladamente
entre la doctrina alemana~, es decir, el principio de subsidiariedad como instru-
mento de defensa frente a los eventuales excesos comunitarios, con olvido de
que, en efecto, constituye al propio tiempo un titulo de intervencion en favor de
la Comunidad o, lo que es lo mismo, de la integracién europea. El mas escrupu-
loso cumplimiento de los requisitos del articulo 3 B pérr. 2* TCE (insuficiencia
de los Estados miembros, mayor eficacia de la accién comunitaria), con todas las
cautelas y garantias que quieran anadirsele en su concrecion (procedimientos
complejos en los que participen todos los 6rganos comunitarios para mejor de-
terminar si concurren o no las citadas condiciones; una detallada motivacién de
los actos juridicos comunitarios; etc) puede, con todo, desembocar y llamar por
hipétesis a la intervencién comunitaria, a una mayor integracion. Una correcta y
motivada aplicacién del principio podria, en efecto, conducir a un crecimiento
en el ejercicio de las competencias comunitarias no exclusivas.

En realidad, no es que se olvide tal dimension, sino que, al contrario, por
temor a sus consecuencias, se subraya el primero de los efectos: la subsidiarie-
dad como muro de contencion frente a la accidén comunitaria. Ha de notarse,
no obstante, que del principio de subsidiariedad se puede abusar en las dos
direcciones posibles: sirviéndose de él para fomentar sin justificacion ni fun-
damento una mayor intervencién comunitaria, o bien, por contra, para blo-
quear desde las instancias inferiores la accién de la Comunidad. Tanto el ex-
ceso como el defecto son impugnables.

A nuestro juicio, pues, no parece riguroso reprocharle a la subsidiariedad
su eventual efecto integrador, cuando en realidad ello no es sino una conse-
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cuencia de la misma naturaleza de las cosas, de la légica a la que responde
—conforme a la cual se legitima la accién comunitaria si concurren los presu-
puestos—. Lo que cabria criticar desde la éptica de la técnica juridica, una vez
mds, sin embargo, es el deficiente y todavia poco evolucionado sistema com-
petencial de la Comunidad, su indefinicién y cardcter funcional ¥, en conse-
cuencia, su virtual fuerza expansiva; lo que no hace sino urgir a una mayor
concrecion —catdlogo de materias en las que puede intervenir la Comunidad,
p.€j.—; etc.

El andlisis critico ha de distinguir, por consiguiente, dos planos de distinta
naturaleza: la subsidiariedad como titulo de intervencién, de una parte, y el
ineludible proceso constituyente en que ha de desembocar el tema competen-
cial, de otra. En primer término, en efecto, no hay razén para inadmitir la inte-
gracion europea cuando venga de la mano del principio de subsidiariedad
que, por lo demads, no resulta responsable, de las imperfecciones del sistema
competencial comunitario. En segundo lugar, ha de tenerse en cuenta que son
numerosos los aspectos a los que el articulo 3 B parr. 22 TCE no puede dar res-
puesta por si mismo y a los que las reformas del propio Tratado tendran que
enfrentarse (v.gr.: posible lista tasada de competencias comunitarias; una clari-
ficacién competencial entre funciones y materias; etc). Asi, por ejemplo, si se
quieren poner a salvo algunos ambitos materiales de la eventual accién comu-
nitaria (como desean los Lénder respecto de la educacion y cultura, v.gr.) basta-
ria con fijar en el Tratado las materias que quedan exentas de la aplicacién de
los criterios que el articulo 3 B TCE contiene (como en cierto modo han reali-
zado los preceptos relativos a tales politicas sectoriales). La subsidiariedad no
puede, pues, sustituir el proceso constituyente en el plano europeo.

Por lo demds, integracion y subsidiariedad no se excluyen mutuamente.
Son, por el contrario, las dos caras de una misma moneda que se complemen-
tan reciprocamente (41). En el seno de la subsidiariedad se concilian la posi-
bilidad de adoptar las decisiones al nivel mas préximo y cercano a los ciudada-
nos y, en consecuencia, la salvaguarda de la identidad nacional, de un lado, y
la integracion europea en cuanto necesaria y eficaz, de otro. Constituye un
centro o nudo de intersecciéon de las relaciones competenciales (no exclusi-
vas) entre la Comunidad y los Estados miembros, una “linea de frontera”, La

(41) En sentido andlogo, vid. S. HESELHAUS, Das Subsidiaritdtsprinzip als never Motor der
Integration, en la obra colectiva: Deutschiand auf dem Weg in die européische Union cit. p. 76
(nota 25); T. RIEGER, Lurozentralismus oder zurtick zur Subsidiaritdl?, en la misma obra colec-
tiva, p. 146.
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integracion europea —que, desde luego, no se mide por la centidad de normas
emanadas de los érganos comunitarios y su grado de detalle—y la centralizacién
no son, en fin, términos sinénimos. La integracion generada con respeto del
principio de subsidiariedad constituye una unificacién saludable y ya no es
centralismo, porque éste no discrimina ni distingue entre aquel ejercicio de
competencias que por razones de necesidad y eficacia puede corresponder al
nivel superior, de aquel otro que resulta innecesario, sino que absorve y des-
confia,

Si en virtud del principio de subsidiariedad (art. 3 B TCE) interviene la
Comunidad, es evidente que lo hara “cargada de razén”, sin duda con un ma-
yor consenso en beneficio de la integracién; crecera el grado de aceptacion y
de legitimidad de la Comunidad a resultas de la més detallada motivacién de
sus actos; y se ponderardn mejor todos los intereses en juego (42).

Antes del Tratado de Maastricht la intervencién comunitaria en el ambito
de las competencias no exclusivas —ciertamente, el mas importante—, no estaba
sometida al rigor de un instrumento de control y medicién como el principio
de subsidiariedad que, aunque no sea de precisién (no es un criterio de evi-
dencia), constituye un avance en el esquema de distribucién competencial en
tanto que representa un parametro razonable con el que determinar el grado
de “integraciéon” que en cada caso resulta aconsejable, por necesario y eficaz.
La obligacién de motivar y legitimar la accién comunitaria trac consigo una
mayor transparencia y racionalidad a la hora de resolver el problema de cudles
son las competencias que tiene atribuidas la Comunidad y cudndo resulta licito
su ejercicio (43). De ahi que su incorporacién al Derecho Comunitario repre-
sente un dato positivo, a nuestro juicio.

E. La subsidiariedad como criterio formal y relativo: las coordenadas de
espacio y tiempo y la diversa regulacién de cada politica sectorial,

(42) En tal sentido, S. HESELHAUS, Das Subsidiaritdisprinzip als neuer Motor der Iniegra-
tion, cit., p. 76 (nota 25).

(43) Asi, también M. JESTAEDT, Die Relatividt des Subsidiaritétsprinzips, Europiische
Union, Arbeitsgeber 20/45, 1993, 725 (726).

La Comisién en su Informe al Consejo Europeo de Bruselas de diciembre de 1993 so-
bre la adaptacién del Derecho Comunitario vigente al principio de subsidiariedad (nota 1)
advierte, con acierto, el doble efecto ~descentralizador e integrador- que posee el princi-
pio (cfr. nim. L.1).
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El principio de subsidiariedad es ante todo un mélodo, un criterio formal
para legitimar el ejercicio de competencias no exclusivas ya asignadas con ca-
racter previo, mis que un concepto sustantivo, con un contenido aprioristico
o auténomo. El articulo 3 B TCE no ha garantizado un niicleo o un ambito
material que, en todo caso, deba quedar en manos de los Estados y, menos
atn, de la instancia regional. Ahora bien, si bien no se ha ocupado de preser-
var un contenido sustantivo indisponible frente a la accién comunitaria, es
evidente, sin embargo, de la mano de una interpretacion sistematica del ente-
ro Tratado (art, 3 B, objetivos y fines, politicas sectoriales, etc) que la Comuni-
dad nunca podria desapoderar ni invadir el ambito tradicional de competen-
cias regionales, como la educacién, formacion profesional, sanidad, politica
regional o cultura, por ejemplo.

Cudles sean las consecuencias de la aplicacién del principio de subsidia-
riedad a cada caso concreto es algo no determinable a priori, tanto por lo que
se refiere al nivel o escalén en que deberd ejercerse la competencia, cuanto a
la duracién de su ejercicio. El articulo 3 B TCE constituye un criterio formal
del que no se deriva un resultado eterno, sino variable o en movimiento, se-
gun las circunstancias de lugar y tiempo. Es, por consiguiente, un principio
dindmico (44): hoy puede demandar una mayor amplitud de la accién comu-
nitaria sobre una determinada politica sectorial y mafiana, por el contrario,
un retroceso de la Comunidad. Se trata, en otros términos, de una regla tempo-
ral: 1a accién subsidiaria sélo se legitima en tanto perduren los presupuestos
en que se funda. Pero sus resultados dependen, por la misma razén, del factor
espacial. La accién subsidiaria de la Comunidad puede serlo en relacién con
uno o varios Estados miembros o con todos (v.gr., en materia de medio am-
biente, donde el estandar global de proteccién es bien diferente entre los di-
versos paises, es posible la accién comunitaria exclusivamente sobre algunos
de ellos) (45). '

(44) Asi lo denomina, v.gr., el informe final del Consejo Europeo de Edimburgo, de 11-
12 de diciembre de 1992, cit,, anexo I nim. I (nota 9). La Comision en su Informe al Con-
sejo Luropeo de Bruselas de diciembre de 1993 sobre la adaptacion del Derecho Comuni-
tario vigente al principio de subsidiariedad (nota 1) utiliza el mismo término {(cfr. nim.
1.2).

(45) La posibilidad de intervenir sobre uno o varios Estados y no sobre todos no se des-

prende sblo de la misma nocién de subsidiariedad, sino que se ve, por lo demds, avalada y
fortalecida por el principio de proporcionalidad.
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La Comunidad, por su parte, estd en continua evolucion y desarrollo. Su
razén de ser estriba en “comunitarizar” competencias hasta ahora desempeia-
das por los Estados miembros individualmente. Los limites competenciales es-
tan, en cierto modo, en continuo movimiento, sin que ello signifique, sin em-
bargo, un ilimitado crecimiento comunitario. Junto a la necesidad de
integracién europea, la salvaguarda de la identidad nacional pertenece también
a los objetivos y fines del Tratado fundacional (art. A, B in fine y F.1 TUE) (46).

Por tltimo, la flexibilidad o plasticidad del principio no deriva tan sélo del fac-
tor espacio-tiempo, al que acabamos de hacer referencia, sino del elemento mate-
rial-la politica sectorial- sobre el que se proyecte en cada caso (47). El principio del
articulo 3 B TCE tendrd una aplicacién mas intensa (como presuncion competen-
cial en beneficio de los Estados miembros) cuanto menor sea la intervencién co-
munitaria prevista en el Tratado en el &mbito material de que se trate (48). Y, ala
inversa, cuanto mayor sea el grado de detalle y de definicién en el Tratado de un
objetivo comunitario, menos espacio le resta a la subsidiariedad (49).

F. La aplicacién del principio de subsidiariedad, una responsabilidad pa-
ra los Estados miembros.

El principio de subsidiariedad rige para todos los érganos comunitarios,
no sélo para la Comisién. Los Estados miembros participan de forma decisiva
en la produccién normativa de la Comunidad a través del representante del
Gobierno en el Consejo y aplican el Derecho Comunitario a través de sus pro-
pios 6rganos legislativos y administrativos (50).

(46) Cfr. S. MAGIERA, Kompetenzgrenzen und Strukturprinzipien cit. pp. 225-226 (nota 30).

(47) V. CONSTATINESCO afirma en tal sentido de que la aplicacién del principio es re-
lativa y flexible; asimismo, BUSCHER, EG-Magazin 11/1992, p. 23; apud W. KAHL, Mdglich-
keiten und Grenzen des Subsidiaritétsprinzip cit., p. 436 (nota 9). Véase un ejemplo de su aplica-
cién a la politica agraria, en J. SCHERER, Subsidiaritétsprinzip und EG-Agrarreform, cit. 284 y ss
(nota 19); o al mercado interior en P.M., SCHMIDHUBER/G. HITZLER, Binnenmarkt und
Subsidiaritdtsprinzip, EuZW 1993, pp. 8-10.

(48) En sentido andlogo, vid. R. v. BORRIES, Gedanken zur Tragweite des Subsidiaritéilsprin-
zips im Luropdischen Gemeinschatsrecht, cit., p. 36, 34-36 (nota 1).

(49) Cfr. el informe final del Consejo Europeo de Edimburgo, de 11-12 de diciembre de
1992 y anexo I sobre la aplicacién del principio de subsidiariedad, ntim. I.4 (nota 9).

(50) Sobre este extremo, vid. v.gr.. FLP. IPSEN, Fwropdiches Gemeinschaflsrechi, 1972, p.
218y ss.
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La aplicacion préctica del principio depende en buena parte del propio
Consejo, puesto que es todavia el érgano comunitario legiferante por excelen-
cia (51), lo cual remite a la responsabilidad politica de los Estados miembros.
Ellos son, en efecto, los Setiores del Tratado; la Comunidad no ha perdido su
corddén umbilical. De ahi que los Estados no puedan esconderse en la Comu-
nidad para diluir su responsabilidad (52), ni recargar las Directivas hasta ha-
cerlas irrecognoscibles respecto de los Reglamentos, sea para defender sus pe-
culiaridades nacionales (en ocasiones, por puros intereses proteccionistas de
la propia industria nacional (53)), o sea para ahorrarse las eventuales dificul-
tades que su transposicién en el dmbito interno —fase descendente— pudiera
entranar (54).

G. La consagracién del principio de subsidiariedad en la Comunidad Eu-
ropeay en las Constituciones nacionales.

Algunas Constituciones nacionales (v.gr.: art. 23 GG; art. 6 de la Gonstitu-
cién portuguesa) han consagrado el mismo principio como presupuesto legi-
timante para la transferencia de nuevas competencias a la Comunidad. Ello
significa, desde luego, que estd abierta la posibilidad de resultados divergentes
en la interpretacion y aplicacion de la doctrina de la subsidiariedad entre los
diversos Estados miembros como pardmetro para enjuiciar la licitud de una
nueva transferencia de competencias (art. 23 GG 6 6 de la Constitucién portu-
guesa) y entre éstos y la Comunidad respecto del ejercicio de competencias
concurrentes (art. 3 B TCE).

En éste tltimo sentido, podriamos asistir, por hipétesis, a un fenémeno
sin precedentes. Un mismo principio consagrado en el Tratado de la Unién
Europeay en la Constitucién de los Estados miembros; en las instituciones eu-
ropeas, con efecto en ocasiones tendencialmente centripeta; en el Estado
miembro, inercialmente centrifugo. Y su interpretacién, en tltima instancia,

(61) Asi lo advierte expresamente el propio Tribunal Constitucional Federal: BVerfGE
de 12 de octubre de 1993 (Tratado de Maastricht), I1.3.c.

(52) P.M. SCHMIDHUBER, Das Subsidiaritéitsprinzip im Vertrag von Maastrichl, cit., p. 420
y s. (nota 9).

(53) T. STEIN, Subsidiaritéit als Rechisprinzip? cit., p. 24 (nota 4).

(54) Ch. la obra colectiva: Subsidiarity: The Challenge of Change. Working Document Pro-
ceedings of the Jacques Delors Colloquium 1991. EIPA. Maastricht, 1991, pp. 24 y 59.
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confiada al Tribunal de Justicia de la Comunidad, en un caso, y al respectivo
Tribunal Constitucional, en el otro. Un mismo parametro de control, pero, né-
tese bien, con funciones diversas y ambitos materiales también distintos. La po-
sibilidad de obtener resultados divergente%, como los en cierto modo se produ-
jeron en relacién con la primacia del Derecho Comunitario entre el TJCE y el
TCF aleman, obedecen en ltima instancia al diverso punto de partida en que
se fundan. Mientras que el parametro de control del Tribunal de Justicia reside
en los Tratados, el Tribunal Constitucional aleman ~lo que resulta extensible a
los restantes Tribunales Constitucionales— tiene a la Grundgesetz como canon
para contrastar la conformidad constitucional de las competencias transferidas
a la Comunidad. El conflicto se produciria si se transfirieran mas competencias
soberanas de las que permite la Constitucion de que se trate (55).

No obstante, el &mbito material sobre el que se proyectan no es coinci-
dente: el articulo 3 B TCE incide sobre ¢l ejercicio de competencias no exclu-
sivas ya atribuidas a la Comunidad; el articulo 23 GG, a titulo de ejemplo, so-
bre la transferencia de nuevas competencias soberanas hacia la Comunidad.

H. Deslinde conceptual entre el principio de subsidiariedad y el de pro-
porcionalidad.

El principio de proporcionalidad ha de auxiliar y completar cuanto dis-
pone el principio de subsidiariedad en el control del ejercicio de las compe-
tencias comunitarias.

No faltan autores (56) e incluso manifestaciones iniciales de los érganos
comunitarios (57) que propugnan una concepciéon amplia del principio de
subsidiariedad (art. 3 B péarr. 2%) comprensiva ¢ integradora del principio de

(55) Ctr. S. MAGIERA, Kompetenzgrenzen und Struktvrprinzipien, cit., p. 225 (nota 30).

(56) Vid v.gr.. BEUTLER/BIEBER/PIPKOM/STREIL, Die Luropdische Union. Rechisord-
nung und Politik, cit. p. 220 (nota 22); U. PIEPER, Subsidiaritdtsprinzip - Strukturprinzipy der
Europdischen Union?, DVBI, (1993), 705 (709); una glosa del citado informe de la Comisién,
en P.M. SCHMIDHUBER, Das Subsidiaritéitsprinzip im Vertrag von Maastricht, cit. (nota 9); y
en iguales términos, P.M. SCHMIDHUBER/G. HITZLER, Die Verankerung des Subsidiaritéits-
prinzips im EWG-Vertrag - ein wichliger Schritt auf dem Weg zu einer fideralen Verfassung der Eu-
ropdischen Gemeinschafl, NVwZ, 1992, 720 (723).

Desde otro punto de vista, se han postulado opiniones radicalmente contrarias confor-
me a las cuales el principio de subsidiariedad constituirfa un supuesto del principio de pro-
porcionalidad; vid. . SCHERER, Subsidiaritiisprinzip und EG-Agrarreform, cit. p. 281, 283
{nota 19).
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proporcionalidad (art. 3 B pdrr. 32), conforme a la cual éste constituiria un
elemento mas de la subsidiariedad. Ciertamente, de ello no tiene por qué de-
rivarse padecimiento alguno en el sistema de garantias que uno y otro repre-
sentan. El resultado final serd el mismo en su aplicacion practica.

Se wrata, sin duda, de dos principios estrechamente emparentados, incar-
dinados secuencialmente en uno de los preceptos centrales, segtin sabemos,
para la comprensién del sistema competencial comunitario, el articulo % B
TCE, novedoso, sin duda, en el Derecho positivo (el de subdiariedad, como
principio general en el dmbito competencial carecia del rango de principio
no escrito; el de proporcionalidad, en cambio, gozaba ya de un amplio reco-
nocimiento jurisprudencial como principio general no positivado del Dere-
cho Comunitario, aunque circunscrito a la esfera de los derechos fundamen-
tales, como ya hemos notado). Ambos tienen claros rasgos en comun:
presumen la existencia de una competencia atribuida a la Comunidad; ni uno
ni otro pretenden frenar la integraciéon europea o congelar las competencias
comunitarias en su estado actual, sino, por el contrario, controlar su ejercicio
(58). Persiguen, en efecto, limitar la accién del poder piblico —en nuestro ca-
s0, la comunitaria- y sujetarla a pardmetros de racionalidad; otorgar el maxi-
mo grado de libertad al individuo, a Ia sociedad, y al nivel inferior de poder;

Sobre el debate habido en torno a las relaciones entre los dos principios en el seno de la
dogmatica alemana, véase una visién panoramica en J. ISENSEE, Subsidiaritétsprinzip und
Verfussungsrecht, cit. (nota 89), pp. 88 y ss.; v, en el plano de la actividad cconémica, M.
HOFFMANN-BECKING, Die Bregrenzung der wirischaftlichen Betitigung der dffentlichen Hand
durch Subsidiaritétsprinzip und Ubermafverbol, en FS fur H.]. Wolff, Beck, Mimchen, 1973,

(67) Cfr, el Informe de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo sobre ¢l princi-
pio de subsidiariedad, i totum (nota 9). Por ello, afirma en el nam. IV del citado informe
que la subsidiariedad en cuanto reguladora de la “intensidad de la medida™ (léase “princi-
pio de proporcionalidad”) propugna que se clija aquel medio que menos restrinja las com-
petencias de los Estados miembros y la libertad personal y del empresario. Mas adelante,
sin embargo, utiliza adecuadamente el término “principio de proporcionalidad” para refe-
rirse a la intensidad de la accién comunitaria.

El informe final del Consejo Europeo de Edimburgo, de 11-12 de diciembre de 1992
(nota 9), sin embargo, hace un uso riguroso y diferenciado de ambos principios (vid. el
anexo I sobre Ia aplicacién del principio de subsidiariedad).

La Comision en su Informe al Consejo Europeo de Bruselas de diciembre de 1993 so-
bre la adaptacién del Derecho Comunitario vigente al principio de subsidiariedad (nota 1)
distingue con mayor precisién dogmdtica —y en un claro giro de su posicién original- entre
un principio y otro (cfr. nam, L1LIL1 y 1I).

(58) Cfr. ZULEEG, Die Steltung der Léinder und der Regionen im europdischen Integrationsfo-
zef, cit,, p. 1336 (nota 36).
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etc. (59). Su aplicacién secuencial en la practica conduce, en ocasiones, a una
cierta difuminacién de sus perfiles dogmdticos. Su ubicacion sistemdtica pare-
ce incluso representar una confirmacion de su proximidad.

La frontera o deslinde entre ambos principios podria fijarse, sin embar-
go, a partir de la siguiente premisa: la subsidiariedad responde a la pregunta
de cudndo es licita la intervencién publica o la de una concreta instancia de
poder. La proporcionalidad da respuesta, en cambio, a la cuestién de con qué
medio es legitima tal intervencion. La proporcionalidad se cuestiona la legiti-
midad de los “medios” en relacién con un “fin” que le viene ya predetermina-
do, en tanto que la subsidiariedad enjuicia el “fin” en si mismo; o, en otros tér-
minos, “i es legitimo intervenir” o, por contra, no hay razon para ello; y, en
caso positivo, aquélla se preocupard por el “cdmo” podria ejercerse el poder es-
tatal (60). La subsidiariedad determina los presupuestos legitimantes de la inter-
vencion y el nivel o escalén al que corresponde; la proporcionalidad la intensi-
dad de su ejercicio.

Tal secuencia légica —cudndoy, en su caso, cdmo— parece lucir en el propio
Tratado de la Unién Europea: el articulo 3B TCE sienta, en primer lugar, los
criterios en virtud de los cuales es valida la intervencién comunitaria en el am-
bito de las competencias no exclusivas, es decir, cuando los objetivos de la ac-
cién pretendida no puedan alcanzarse de manera suficiente por los Istados
miembros y, por consiguiente, puedan lograrse mejor a nivel comunitario
(parr. 2°). Seguidamente, el precepto afade cdmo habra de ser la intervencion:

(59) A la proporcionalidad se le podria Hamar “subsidiariedad de los medios” y a la re-
gla del articulo 3 B pérr. 2¢ TCE “subsidiariedad de los fines”. ~

En cierto modo, podria decirse en términos muy amplios que la subsidiariedad viene a
asumir en el ambito competencial la funcién que atiende el principio de proporcionalidad
en el plano de los derechos fundamentales (defensa o libertad; restriccién de la accién es-
tatal a lo imprescindible); en tal sentido, J. LAITENBERGER, Méglichkeiten und Grenzen ei-
ner ewropdischen Verfassung, en la obra colectiva Deutschland auf dem Weg in die europdische
Union cit., p. 111 (nota 25). No obstante, el reconocimiento del principio de proporciona-
lidad en el ambito competencial (art. 3 B, pdrr. 32 TCE) hace innecesaria tal observacion.

(60) Asi, en la concepcion de DURIG: Verfassung und Verwaltung em Wohlfakuisstaal, J2.
1953, pp. 193y ss. (199).

Desde el punto de vista de la dogmdtica constitucional alemana, el principio de propor-
cionalidad, en cierto sentido, es de cardcter formal, puesto que s¢ centra en la relacion me-
dio-fin; ¢l de subsidiariedad exige una decision bésica interna, de ahf que requiera una
concrecién normativa para su aplicacion al caso concreto. Es mds ratio legis que lex, en tan-
to que la proporcionalidad resulta inmediatamente aplicable y goza de un cardcter norma-
tivo pleno; cfr. . ISENSEE, Subsidiarititsprinzip und Verfassungsrecht. cit. pp. 91-92 (nota 39).
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ninguna accién de la Comunidad, y, por tanto, tampoco las acciones subsidia-
rias, excederdn de lo necesario para alcanzar los objetivos del presente Trata-
do (pérr. 3°). En suma, pues, a la pregunta del cudndo responde el precepto:
en los casos de insuficiencia y mayor eficacia; y a la cuestién del como, afirma-
ra: sin exceder en ningin caso de lo necesario o indispensable (61).

Sin embargo, el deslinde entre ambos principios dependerd en Gltima
instancia de la amplitud con que sean concebidos. Asi, sélo un concepto muy
amplio de subsidiariedad podria albergar en su interior a la proporcionalidad
~“subsidiariedad de los medios” o de los instrumentos a utilizar por el poder
publico (el medio més gravoso o intenso serd “subsidiario” del mas suave, po-
driamos decir)—; la subsidiariedad demandarfa, por si misma, que el poder
publico escogiera el instrumento menos intervencionista o lesivo, sea respecto
del individuo o del escalén inferior de poder.

No obstante, una versién tan amplia carece de apoyo positivo y, lejos de
entranar ventajas de ningiin género, contribuye a la difuminacién dogmatica
de ambos principios. Parece, pues, més riguroso, en consecuencia, apostar
por una concepcion estricta que, sin perjuicio del reconocimiento de sus simi-
litudes, permita su uso e invocabilidad auténomos.

III. LA INFLUENCIA O EFECTOS JURIDICOS DEL PRINCIPIO SOBRE LAS
REGIONES EUROPEAS

A. Cuestiones previas: el limitado objeto del articulo 3 B TCE; la ampli-
tud de los intereses regionales; y la heterogeneidad de la estructura regional
europea.

Para mejor entender el impacto que, desde una perspectiva estrictamente
Juridica, ejerce el principio de subsidiariedad sobre las Regiones, es necesario
hacer tres observaciones con caricter previo: ni el principio de subsidiariedad
del articulo 3 B TCE se proyecta inmediatamente sobre las Regiones (1), ni

(61) La idea de la necesidad que de algin modo subyace a los dos principios no constitu-
ye un disolvente que desdibuje los contornos de uno y otro. El eriterio de la necesidad ope-
ra con una perspectiva diversa en cada caso. En el supuesto de la subsidiariedad, determi-
nard si es legitima o no la accién comunitaria (léase, necesaria); en relacién con la
proporcionalidad, por contra, decidira la intensidad de la accién (esto es, el grado de in-
tervencion que es necesario). De otra opinién, U. PIEPER, Subsidiaritdtsprinzip - Struktur-
prinzip der Europdischen Union?, cit., p. 709 (nota 56),
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los intereses regionales se agotan en la defensa de sus propias competencias
frente a la intervencién comunitaria (2); a lo que ha de anadirse, en fin, la di-
ficultad de formular un concepto unitario de “Region europea”, habida cuen-
ta de la heterogeneidad de los intereses y estructuras regionales de cada uno
de los Estados miembros (3).

1) La positivacion del principio de subsidiariedad (art. 3 B TCE) se cir-
cunscribe formalmente a la relacién Comunidad Europea-Estados miembros,
y no incide sobre las Regiones (62). No se pronuncia, en efecto, sobre si la
medida en cuestion debe ser adoptada por el Estado miembro o por otras ins-
tancias inferiores. La estructura constitucional de cada Estado resulta, en con-
secuencia, determinante y decisiva a tal efecto, lo que, por otra parte, el mis-
mo Tratado asegura mediante el principio que garantiza la propia identidad
nacional (art. F.1) (68). Ciertamente el primer presupuesto en que se funda
la subsidiariedad -segin el cual la Comunidad no puede intervenir en tanto
los objetivos de la accién pretendida puedan alcanzarse de forma satisfactoria
a nivel de los Estados miembros—, se cumple ya, en efecto, desde el momento
en que las unidades infraestatales pueden atenderlos suficientemente, pero
ello remite, en dltima instancia, a la respectiva estructura constitucional.

Es inncesario, pues, insistir en que Derecho Comunitario regula exclusi-
vamente las relaciones competenciales entre la Comunidad y los Estados
miembros, y no la distribucién interna de competencias que cada uno de ellos
posea. El principio de subsidiariedad no ha modificado en nada esta realidad.
Cuestién distinta serfa que el Tratado de Maastricht hubiera incorporado una
norma o criterio especifico o una concreta regulacién de las competencias in-

(62) Y cllo pese a los intentos de recoger expresamente en el precepto a las Regiones,
Linder y Comunidaces Auténomas, en el curso de su elaboracién (cfr. sefaladamente el
acuerdo del Bundesrat de 31 de julio de 1990 [BR-Drs. 550/90, Anl. p. 1]). Cfr. D. MER-
TEN, Subsidiariidt als Verfussungsprinzip, cit., p. 82 (nota 1 ); W. KAHL, Mdglichkeiten und
Grenzen des Subsidiarititsprinzip nach Art. 3b EG-Vertrag, cit. p. 426 y 432 (nota 9); FL-W. REN-
GELING, Europa der Regionen, en F.8, fir W. Thieme zum 70. Geburtstag, C. Heymanns
Verlag, Kéln u.a., 1993, 445 (446 y ss.). Sobre la incidencia de la Comunidad en las compe-
tencias regionales (a través, entre otros, de los articulos 57, 100, 110 Ay 235 TCE), la deci-
siva influencia de los Gobiernos centrales y las escasas posibilidades de defensa judicial que
las Regiones poseen ante el TJ, vid. ZULEEG, Die Stellung der Liinder und der Regionen im eu-
ropcischen Integrationsprozep, cit., pp. 1330-1331, 1836-1337 (nota 36).

(63) La Declaracién del Gonsejo Europeo de Birminghan, de 16 de octubre de 1992,

subrayd igualmente que es cuestién de cada Estado decidir de qué forma se gjercerdn sus
competencias en el dmbito interno.
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ternas (regionales, por ejemplo) en el seno de los Estados miembros, lo cual
hubiera traido consigo un desarrollo y un proceso de integracién de muy dis-
tinta naturaleza (64).

El'articulo 3 B TCE no podré tener en consecuencia, mas que efectos ju-
ridicos indirectos sobre las Regiones en cuanto instrumento de garantia 'y defen-
sa de sus competencias siempre que, de su aplicacién, resulte innecesaria la
accién comunitaria, de un lado y, de otro, conforme al esquema de distribu-
cién interna, le esté atribuida la competencia a la instancia regional. Cierta-
mente, cuanto mayores sean las competencias regionales, més beneficios po-
drin obtener las Regiones de una adecuada aplicacién del principio en
cuanto que la Comunidad sélo incidira sobre su esfera competencial cuando
ello sea estrictamente necesario y més eficaz. Sin duda, es igualmente trascen-
dente la posibilidad de influir, en fase ascendente, en la formacion de la vo-
luntad estatal. Si las Regiones gozan de una participacién decisiva sobre los
6rganos centrales del Estado -siempre que el acto comunitario proyectado
pueda afectar de forma significativa a su ambito competencial- tendran, des-
de luego, asegurada una defensa eficaz de sus propios intereses.

En suma, pues, el principio de subsidiariedad incardinado en el articulo 3 B
TCE no produce, por si solo, efectos juridicos directos sobre las Regiones. Tan
s6lo en la medida en que, por virtud de la estructura constitucional de cada Esta-
do, se inserte el principio en un contexto mas amplio (importantes competen-
cias, tanto legislativas como de aplicacién; participacion decisiva en la formacion
de la voluntad estatal; etc) podra constituir un poderoso instrumento o aliado,
esto es, como complemento, en el plano comunitario, de un esquema constitu-
cional interno. De ahi que sean, sin duda, los Linder alemanes los mayores bene-
ficiarios del principio de subsidiariedad (65). No en vano han sido en buena par-
te los artifices de su incorporacién al Tratado de Maastricht y han influido
decisivamente en su concrecién por parte de los organos comunitarios (66).

(64) Cfr. S. MAGIERA, Kompetenzgrenzen und Strukturprinzipien, cit., pp. 234-236 (nota 30).

(65) Vid. Ia distribucion competencial entre la Federacién y los Lénder en la Grundgesetz
(arts. 70 y ss.; 83 y ss.), asi como el nuevo articulo europeo, el 23 GG,

(66) Para una prueba de cuanto se afirma, baste la remisién a T. GOPPEL, Die Bedeutung des
Subsidiaritéitsprinzip. Der Beitrag Bayerns zur Konkretisierung des Subsidiaritéitsprinzip in der EG, EuZWw,
1993, pp. 367-370, que aunque, a nuestro juicio, tenga un exceso de énfasis politico y desde lue-
go abvie otros importantes antecedentes de la subsidiariedac {como el Proyecto Spinelli de
1984 del Parlamento Europeo), resulta bien elocuente del peso especifico de los Lénder,
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2) Los intereses de las Regiones en relacién con la Comunidad Europea
no se agotan, por lo demds, en la defensa de sus competencias frente al even-
tual centralismo comunitario. Por el contrario, las Regiones tienen un espec-
tro de intereses mis amplio: aspiran a participar en la formacién de la volun-
tad en sus propios Estados y en la de los érganos comunitarios; persiguen que
las diversas politicas comunitarias se acomoden a las peculiaridades e idiosin-
crasia de cada Regién (67); etc.

3) La falta de homogeneidad respecto de la estructura y niveles compe-
tenciales de las Regiones dificulta, por tltimo, una defensa eficaz de los inte-
reses regionales en el seno de la Comunidad (68).

Ni siquiera es posible formular un concepto univoco de Regién en Euro-
pa. De forma pragmitica, se define como unidad subestatal y supralocal. La
instancia regional, sin embargo, se puede articular en cada Estado miembro
en torno a factores diversos: asi, sobre la base de una definicién historica y cul-
tural, con identidad de tradiciones y de lengua (pero muy pocas Regiones eu-
ropeas cumplen tales condiciones) (69); o sobre el criterio del espacio con
una especial vocaciéon econémica y empresarial (lo que también es infrecuen-
te, puesto que en no pocos paises predomina un criterio de mera oportuni-
dad administrativa (70)). Si se atiende a la dimensién organizativa, tampoco
se obtienen resultados concluyentes: ciertamente, en todos los Estados miem-
bros, a excepcién de Grecia, existen unidades politicas infraestatales con
asambleas de representantes; sin embargo, resulta forzado identificar como
Region a las entidades locales danesas, los counties irlandeses e ingleses, los dis-
tritos portugueses y luxemburgueses y las provincias holandesas; unidades to-
das ellas de una enorme heterogeneidad competencial, cualitativa y cuantitati-
va. Ello trae como consecuencia que segtin el Estado de que se trate serd el
Gobierno central o las Regiones los que representen unos mismos intereses.

(67) Para un mayor desarrollo, vid. A. BENZ, Regionen als Machtfaktor in Europa?, Verwal-
tungs-Archiv, 3 (1993), pp. 328 y ss.

(68) Una visién panordmica de la estructura regional de los Estados miembros en C.
ENGEL, Regionen in der Europdischen Gemeinschafl, pp. 9y ss (nota 25).

(69) Galicia, Cataluiia y Pais Vasco, en Espana; las cinco Regiones italianas de Estatuto
especial; Irlanda del Norte, Escocia, Gales y Corcega. Cfr. A. BENZ, Regionen als Machifakior
in Buropa?, cit., p. 330 (nota 67).

(70) Alemania, Francia, Italia o Grecia, v.gr. Cfr. A. BENZ, ibidem.
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De ahi que también sea diferente lo que ante la Comunidad pueda presentar-
se o definirse como intereses de cardcter regional (71). Con todo, dentro de
este contexto, Alemania, Bélgica, Espaiia e Italia, en cuanto Estados compues-
tos, y con ciertos rasgos comunes (72), representan el grupo de cabeza en la
Comunidad (78).

B. La Region y el horizonte federal de la Comunidad

Las Regiones europeas (Ldnder, Comunidades Auténomas, Regiones,...)
han visto en el principio de subsidiariedad un limite Jjuridico a la intervencién
comunitaria sobre sus respectivas esferas competenciales. Sin embargo, la
densidad juridica directa que de ese limite pueda derivarse respecto de la ins-
tancia regional ~articulo 8 B TGE~, como es hemos visto, es bien escasa (74).
En su dimensién politica ~tanto como criterio de redefinicién competencial e
institucional en el plano interno y europeo, como desde el punto de vista di-
namico en la evolucién de las politicas sectoriales— podré tener mayores re-
percusiones.

(71) Cfr. A. BENZ, Regionen als Machtfaktor in Luropa?, cit. pp. 330-831 (nota 67). El cita-
do autor apunta que el Gnico rasgo comiin capaz de aglutinar la estructura regional es el
de los fines a los que aspiran tales unidades en relacién con la Comunidad. Vid. asimismo
sobre la dificultad del concepto de regién, H. LECHELER, Das Subsidiaritdtsprinzip. Struk-
turprinzip einer ewropdiischen Undon, Duncker & Humblot, Berlin, 1993, pp. 85-96 y 129-133;
W. HUMMER/S. BOHR, Die Rolle der Regionen im Luropa der Zukunfl. Subsidiaritéi-Fideralis-
mus-Regionatismus in vergleichender Betrachtung, en P. EISSENMANN /B. RILL (editores), Das
Luropa der Zukunfi. Subsidiaritit, Fideralismus, Regionalismus, Ed, Pustet, Regensburg, 1992,
80 y ss; A, SCHINK, Die europdische Regionalisierung, Die dffentliche Verwaltung, 1992, 385
(388 y ss.); B, HESSEL/K. MORTELMANS, Decentralized Government and Communily Law:
Conflicting Institutional Developments, Common Market Law Review 30 (1993), 905 (906); H.-
W. RENGELING, Europa der Regionen, cit., pp- 446 y ss., 455, 459 (nota 62).

(72) Vid. H-]. BLANKE, Estructuras Jederales y Derecho Comunitario, en J. BARNES (Coor-
dinador), La Comunidad Europea, la instancia regional y la organizacion administrativa de los Fs-
tados miembros, cit., pp. 201-313, (297 y 88.) (primera nota),

(73) Para un analisis de la cuestién en Alemania, Bélgica, Espafia e Italia (hasta 1992),
véase la obra citada en nota anterior in totum.

(74) Sin embargo, es légico que las Regiones europeas aspiren a que este principio con-
serve un cierto valor o efecto defensivo de tal forma que el representante del Estado miem-
bro pueda oponerse en el Consejo a interpretaciones extensivas del Tratado, sean de la Co-
misién o de cualquier otro Estado miembro,
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Histéricamente, el principio de subsidiariedad ha servido en cierto modo
para unificar de abajo a arriba, para construir una Federacion. Por contra, paises
antaiio centralizados, como el caso de Italia y Espana, al apostar por la descentra-
lizacién, de arriba hacia abajo, no han tenido necesidad de articularse en tomo a
este principio. Ha constituido un instrumento técnico de integracion en la cons-
truccién de un Estado federal. Por lo demas, la experiencia jurisprudencial inter-
na respecto de figuras o técnicas anélogas al principio de subsidiariedad (como
el principio de necesidad del art. 72.2 GG o el de supletoriedad del articulo
149.3 CE (75) o las leyes de armonizacién del art. 150.3 CE) (76) no hace sino
confirmar ese movimiento inercial.

El principio de subsidiariedad y su proyeccion sobre las Regiones no es, en
modo alguno, una cuestién aislada, sino una de las piezas inescindiblemente li-
gadas al proceso de integracién europea y al horizonte federal en que ésta se
enmarca. La Unién Politica sitGia los problemas estructurales de la Comunidad
en una nueva clave, Yes que el proceso constituyente europeo impide atender o
debatir de forma aislada o unilateral la “cuestién regional” o, si se quiere, el dé-
ficit democratico o las funciones de cualesquiera de sus 6rganos. Antes que de
un reparto cuantitativo de competencias entre niveles u 6rganos, se trata, en
sentido cualitativo, de determinar las funciones constitucionales de los érganos
comunitarios (77). Ello significa también que no toda reivindicacion de las Re-
giones europeas, ni toda concesién de la Comunidad hacia éstas, es expresion
del principio de subsidiariedad, ni cabe subsumirlas en su concepto (78).

(75) Vid. 1. LASAGABASTER, Los principios de supletoviedad y prevalencia del Derecho estatal
respecto del Derecho autondmico, Civitas, Madrid, 1991, pp. 186 ys.

(76) Vid. ] . BARNES, LI principio de subsidiariedad y las Regiones Ewropeas, cit., pp. B77y s
(primera nota).

(77) Civ. el estudio de S. LANGER: Unitarismus wnd Féderalismus im kitnfligen Europa. Zur
Bedeutung zweier Integrationsprinzipien fur die Organisationsentwickbung der Europdischen Ge-
meinschaften, Die dffentliche Verwaltung (1991)., p. 824. La resolucion de las grandes cues-
tiones estructurales que tiene pendiente la Comunidad, aftade el citado autor, sélo pueden
abordarse desde la clarificacion de las funciones que haya de atender cada érgano. Y ello
es una tarea prioritaria, aunque sblo fuera por dos razones: porque el tema de la funcion
implica el de las competencias, de un lado y, de otro, porque la expansividad y desvincula-
¢ion de la Comunidad como organizacion {que ha roto en cierto modo sus amarras funcio-
nales) s6lo puede compensarse con una limitacién funcional de sus 6rganos en concreto,

(78) V.gr.: la participacién y audiencia directa ante érganos comunitarios; la administra-
cién de los fondos estructurales; o la creacién de una CAmara regional no constituyen una
exigencia del principio de subsidiariedad. Cfr., entre otros, M. HEINTZEN: Subsidiarietdts-
prinzip und Buropdische Gemeinschaft, JZ ( 1991) p. 322,
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El principio de subsidiariedad, tanto en su dimensién politica como Jjuri-
dica, encierra una enorme potencialidad en beneficio de las Regiones —y Cor-
poraciones locales (79)- si se enmarca —de forma inescindible~ en el contexto
del sistema federal y del instrumental que le es inherente (principios de coope-
racion y coordinacién; camara de representacién territorial; clausula compe-
tencial general en favor de los niveles mis bajos de poder y una lista tasada de
competencias comunitarias —con supresién del articulo 285 TCE~; una clarifi-
cacion competencial entre funciones y materias; tendencia a que la Comuni-
dad se limite a dictar las normas bésicas; etc). Para la cual, sin duda, seria ne-
cesario abrir un proceso constituyente que incorporara tales elementos. No
obstante, la Comunidad ~con un grado de integracién todavia insuficiente ¥,
desde luego, en continuo movimiento- no parece estar atin en condiciones
de asumir las notas que son inherentes al federalismo. El mismo avance que
implica el Tratado de Maastricht ~que no ha podido incorporar esos rasgos—
requiere de un perfodo previo de implantacién y asimilacién antes de plante-
ar nuevas reformas (que podra formularse a partir de 1996, art. N.2 TUE).

Por otra parte, podria contribuir al reconocimiento comunitario de las
entidades infraestatales de los Estados compuestos si se abandonara el princi-
pio general del Derecho Internacional de la representacién exterior tinica de
los Estados (80), como ha hecho Alemania recientemente con la reforma
constitucional del articulo 23 GG (81). El primer paso que ha de dar la Comu-
nidad ~si desea caminar hacia el esquema federal- reside en la incorporacién
de las Regiones a la estructura comunitaria.

A Ciertamente, el modelo federal, entre otras consecuencias, resulta espe-
cialmente idéneo para evitar los conflictos constitucionales entre los Estados
miembros ~y los niveles infraestatales— con la Comunidad.

Con todo, la consagracién del principio de subsidiariedad en el esquema
de distribucién de competencias concurrentes de la Comunidad (art. 3 B

(79) Sobre la débil posicién de las Corporaciones locales frente a la Comunidad, véase
el andlisis critico de I1.-]. BLANKE, Die kommunale Selbstverwaltung im Zuge forischreitender In-
legration, DVBIL. (1993), 819 (826 ys.)., 819y ss. :

(80) Cfr. GROB: Verfussungsrechiliche Grenzen der europdischen Integration, Jura (1991) cit.,
p. 577.

(81) Para una visién sintética, J. BARNES, Eurapa y la Grundgesetz. Iil nuevo precepto ewro-
peo, Revista Andaluza de Administracion Pablica, ntum. 14 (1993), pp. 301-309.
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TCE) tiene fuerza y eficacia propia, no requiere por definicién insertarse en
el sistema federal para desplegar su virtualidad y efectos.

La doctrina alemana ~que es la que con diferencia mas se ha ocupado del
principio de subsidiariedad en el Tratado de Maastricht entre la literatura eu-
ropea— viene subrayando el espeso ligamen que éste guarda con el esquema
federal. Lo cual, sin dejar de ser cierto, tampoco podria conducir, sin embar-
go, al error de proyectar las propias tradiciones, categorias y estructuras cons-
titucionales sobre el TUE, puesto que ello supondria olvidar que éste y las téc-
nicas, instituciones y principios en él insertos tienen vida propia, por mas que
hayan podido inspirarse en su caso en el modelo aleman (como el principio
de proporcionalidad o el Banco Central Europeo) o en cualquier otro (82).
Tampoco resultaria licito trasplantar, como condicién sine qua non de la inte-
gracién, la propia idiosincrasia constitucional al plano europeo (se incurriria
en tal hipotesis en una suerte de “renacionalizacion de Europa”); de ahi la ne-
cesidad de conciliar la propia tradicién —sus elementos basicos—- con el respeto
a la identidad nacional de todos los Estados miembros (art. F. 1 TUE) en el
debate acerca de las estructuras fundamentales y principios arquitecturales
que han de formar parte del orden constitucional de la unién politica euro-
pea (83).

C. La subsidiariedad y la aplicacion regional del Derecho Comunitario.

Como subsidiariedad significa, en principio, ¢jecucién administrativa in-
directa en beneficio de la instancia administrativa inferior, la primera ventaja

(82) Aunque no es un autor de la doctrina y no sea tampoco representativo del estado
de la cuestidon, baste una remisidén a las consideraciones politicas —sin duda, simplistas y
aprioristicas~ de M. BRUNNER, ex-jefe del Gabinete de la Comision Europea, para enten-
der cuando menos la tendencia que ha prendido en algunos (y aqui si se incluyen autores
de la doctrina, aunque en tono siempre equilibrado) a erigir el propio sistema en modelo
de la Comunidad: Das Subsidiaritéilsprinzify als ewropdisches Prinzip, en D. MERTEN, Die Subsi-
diaritdt Europas, cit., 9 (13, 15, 19) (nota 1).

(83) Por lo demas, para la doctrina especializada, el principio de subsidiariedad no
constituye una pieza esencial ni el eje basico del sistema federal alemdn. Vid. la literatura
alemana en J. BARNES, El principio de subsidiariedad y las Regiones Evropeas. Las Comunidades
Awidnomas, cit., especialmente pp. 515, 589 y ss (primém nota)., W. RENZSCH, Die Subsidia-
ritéitshlausel des Maastrichter Vertrages: Keine Grundlage fitr die Kompetenzabgrenzung in einer Eu-
ropéischen Politischen. Union, Zeitschrift fir Parlamentsfragen, 1/1993, p. 107, afirma que el
federalismo es una posible expresién del principio de subsidiariedad, pero de ninguna ma-
nera necesaria, ni desde luego la tinica. Véase ademas la nota 39.
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que obtendran las Regiones —que asi lo tengan reconocido en su ordenamien-
to interno- es una mayor garantia de la aplicacién administrativa regional del
Derecho Comunitario (84). En el caso alemidn, la ejecucién a través de los
Léinder serd la regla general de acuerdo con la GG. En el caso espaiiol o italia-
no deben todavia fortalecerse las competencias autonémicas de ejecucién. En
otros términos, el avance comunitario que eventualmente pueda entrafar el
gjercicio de competencias compartidas por consecuencia del principio de sub-
sidiariedad serd de ordinario de cardcter normativo y tan sélo por excepcién
podra hacerse extensivo a la ejecucién o aplicacién del Derecho Comunitario.-
La aplicacion indirecta constituye, pues, la regla general.

En la futura instauracién de un nuevo orden constitucional europeo ha-
bria, pues, que distinguir y separar organicamente las funciones unitarias y fe-
derales que los 6rganos comunitarios cumplen a un tiempo: la funcién unita-
ria que aspira a la consecucién de una identidad europea; y la funcién federal
que apunta a la compensacién y equilibrio entre ésta y las identidades nacio-
nales (85).

{84) Una reciente visién de las competencias de ejecucién, puede verse en el Seminario
sobre Competencias Ejecutivas (Sevilla, 1992): P, CRUZ VILLALON y J. TORNOS MAS:
Las Competencias de ejecucion de las Comunidades Auténomas; H.J. BLANKE: Las competencias de
gecucion de los Linder alemanes; A, PREDIERL: Las competencias de ejecucion de las Regiones ila-
lianas; todos en Revista de Administracién Pablica de Andalucia ntim. 12 (1992).

La Carta Comunitaria sobre las Regiones, propuesta por el Parlamento Furopeo en re-
solucién de 18 de noviembre de 1988 (Resolucion sobre la Politica Regional de la Comuni-
dad y el Papel de las Regiones, DO ntm. C 326, de 19 de diciembre de 1988 y anexo), en
su art, 14.1 postula —al objeto de evitar solapamientos y la descoordinacién entre las diver-
sas Administraciones- el principio de la transposicién regional de aquellas medidas que
caigan bajo la competencia del Estado, en tanto que su naturaleza lo permita. El parrafo 22
del citado precepto recomienda, en garantia del principio de descentralizacion, que las Re-
giones transfieran las mayores competencias posibles a las Corporaciones locales a través
de las mas variadas formas juridicas y asimismo que el Estado actile en la misma direccién
en beneficio de las Regiones,

(85) La Comisién, el Parlamento europeo y el Tribunal de primera instancia atienden
funciones unitarias o unificadoras, mientras que el Consejo y el Tribunal de Justicia de
Luxemburgo representan las tendencias federales y centrifugas. La funcién orgénicay la
produccién normativa habrdn de conectarse en consecuencia: la legislacién unificadora
(Reglamentos) para el Parlamento y la legislacién federal (Directivas) al Consejo. Y, por
su parte, el Tribunal de Primera Instancia serviria a la unidad juridica europea (de mo-
do analogo, a un Tribunal Supremo interno) y el Tribunal de Justicia de las Comunida-
des a la unidad constitucional europea, como si de un Tribunal Constitucinal Federal se
tratara. Cfr. S. LANGER: Unitarismus wnd Foderalismus im kiinftigen Europa, cit., pp. 824-
826, 830 (nota 77).
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En tal sentido y al igual que acontece con las dos caras de una misma mo-
neda, el federalismo cooperativo y el federalismo de ¢jecucién, la interven-
cién subsidiaria podria suponer inercialmente, segtin los casos, la formacién
unitaria de una voluntad comtn en el centro superior, mediante la participa-
cién de todos los niveles de gobierno, y la diversificacién en la ejecucion de
esa voluntad comun.

La Comunidad deberd concederle a los Estados miembros un amplio
margen de maniobra al objeto de que puedan aplicar el Derecho Comunita-
rio conforme a sus respectivos sistemas administrativos y de acuerdo con la dis-
tribucién interna de competencias. La Comunidad sblo podra dictar normas
unitarias de aplicacién cuando ello sea estrictamente necesario (86).

D. Otros instrumentos en beneficio de la Regiones.

Existen, sin embargo, otros medios directos ~fuera de la érbita del princi-
pio de subsidiariedad- a través de los cuales las Regiones pueden hacer valer
sus intereses en el plano europeo, aunque con limitado alcance y ello sin per-
juicio, claro estd, de la capacidad organizativa, de comunicacién y coopera-
cion que cada Regién deba emprender para compensar la débil posicién inst-
tucional que padecen en el seno de la Comunidad.

Piénsese asi en el articulo 146 TCE, por cuya virtud el Consejo podri es-
tar integrado por un representante del Estado miembro con rango ministe-
rial, facultado para comprometer al Gobierno de dicho Estado, lo que permi-
te la presencia de representantes regionales. O en el Comité de las Regiones,
de caracter consultivo, compuesto por representantes de los entes locales y re-
gionales, que ejercerdn sus funciones con absoluta independencia, sin estar
vinculados por mandato imperativo alguno (art. 198 A - C TCE) (87).

De otra parte, el fortalecimiento de las vias de participacién de las Regio-
nes en la formacion de la voluntad de los Estados contribuye igualmente -y
sin duda, con eficacia decisiva— a la articulacién regional en el orden europeo

(86) Asi, Memorandum del Gobierno de la Republica Federal de Alemania sobre el
principio de subsidiariedad, niim. IV cit. (nota 1).

(87) Vid. H. HIERL (editor), Europa der Regionen. Handbuch zur ewropdischen Integration,
1993 (en prensa).
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(v.gr.: la reforma constitucional alemana del articulo 23 GG; las recientes re-
formas, de distinto alcance y contenido, de Espaiia, Italia, Bélgica) (88).

Finalmente, los contactos informales y las negociaciones directas entre las
Regiones y la Comunidad constituyen otro instrumento para la defensa de sus
intereses, senaladamente en aquellas politicas en las que, como la estructural,
tecnoldgica, de ordenacién del territorio y mercado de trabajo, requieren un
estrecho contacto entre las Regiones y la Comisién.

IV. PERSPECTIVAS DE LA DOCTRINA DE LA SUBSIDIARIEDAD PARA SU-
PERAR EL * DEFICIT REGIONAL” DE LA COMUNIDAD

Como acabamos de notar, los efectos juridicos inmediatos del articulo 8
B TCE en defensa de las competencias regionales son, sin duda, limitados.
Son otros los instrumentos juridicos directos de los que pueden servirse las Re-
giones inmediatamente para hacer valer sus intereses. Sin embargo, los efec-
tos politicos que, en el futuro, quepa extraer de la consagracién del principio
de subsidiariedad para fortalecer el papel de las Regiones en el seno de la Co-
munidad podrian ser, por el contrario, de una notable importancia y mas atin
en los futuros “procesos constituyentes” (Conferencia de representantes de
los Gobiernos de los Estados miembros; art. N.2 TUE).

Desde una perspectiva politica, el principio de subsidiariedad podria per-
mitir en beneficio de las regiones, entre otras consecuencias: a) una sensibili-
zacion de los 6rganos comunitarios, en particular de la Comision, hacia el
problema regional (89); b) un argumento politico en manos de los represen-
tantes nacionales en el Consejo; ¢) un criterio para la distribucién —o redistri-

(88) Vid. los informes nacionales respectivos en J. BARNES (Coordinador), La Comuni-
dad Fwropea, la instancia regional y la organizacion administrativa de los Estados miembros, cit
(primera nota).

(89) Los informes de la Comisién al Consejo y al Parfamento Europeo sobre el princi-
pio de subsidiariedad, de 30 de octubre de 1992 (nota 9) y el informe final del Consejo Eu-
ropeo de Edimburgo, de 11-12 de diciembre de 1992 (nota 9) constituyen una prueba elo-
cuente de cuanto se indica. Baste pensar en el acuerdo interinstitucional propuesto, entre
los diversos Grganos comunitarios, a fin de establecer un complejo procedimiento que con-
tribuya a determinar si se cumplen los presupuestos que legitiman la accién subsidiaria de
la Comunidad para comprobarlo.
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bucién— de las competencias entre los niveles superiores y las regiones en ulte-
riores reformas; d) un criterio legitimante para la seleccién o creacion de nue-
vos niveles o escalones de poder; €) y, en suma, una generalizacion -y, en con-
secuencia, fortalecimiento~ del regionalismo comunitario; etc.

Del principio de subsidiariedad, en fin, pudieran derivarse en el futuro
tres niveles de efectos positivos escalonados: en primer lugar y ante todo, des-
de un punto de vista estrictamente juridico, puede suponer un paso adelante
en la integracién europea, un crecimiento comunitario en la medida en que
ello sea necesario y eficaz (art. 3 B TCE). En segundo término, como divisa
politica, puede entrafiar un robustecimiento de las Regiones de los Estados
compuestos (Alemania, Bélgica, Espafia e Italia) e incluso de las Entidades lo-
cales europeas. Por ultimo, y también desde una perspectiva politica, la idea
de la subsidiariedad podria contribuir a la generalizacion de la estructura re-
gional en los restantes paises comunitarios.

V. UNA REFLEXION FINAL

El impacto juridico mas sustantivo que pueda derivarse del principio de
subsidiariedad sobre las Regiones depende, en tltima instancia, de la estructu-
ra constitucional interna y comunitaria. Por consiguiente, el sistema constitu-
cional de cada Estado (reconocimiento de la instancia regional; atribucién de
un ambito competencial relevante; participacién decisiva en la fase ascenden-
te y descendente) y la instauracién de un nuevo orden constitucional europeo
(incorporacién a la Comunidad del escalon regional) constituyen las claves ju-
ridicas del problema, si se quiere extraer todo el potencial que la logica de la
subsidiariedad encierra. Con todo, tal proceso constituyente no deberia dete-
nerse en la mera y pobre perspectiva competencial, de reparto o desplaza-
miento del poder, sino que habri de tener en cuenta en todo momento su ca-
racter servicial en beneficio del ciudadano europeo, su libertad y
responsabilidad personales.

Los érganos comunitarios tendrdn en cuenta, sin duda, desde un punto de vista politico
la oposicion que sus actos pueden encontrar entre las Regiones.

a Comisién en su Informe al Consejo Europeo de Bruselas de diciembre de 1993 so-
bre la adaptacién del Derecho Comunitario vigente al principio de subsidiariedad -lo cual
ya de por si es un signo elocuente de la sensibilidad politica de los 6rganos comunitarios
en la direccién apuntada— advierte expresamente que “subsidiariedad significa la adopcion
de decisiones al nivel mis proximo posible a los ciudadanos, es decir, debe revisarse siste-
miticamente si resulta legitima cualquier accién comunitaria, atendiendo a la perspectiva
de las posibilidades que el nivel nacional, regional o local presentan” (cfr. ntim. L1; el subra-
yado es nuestro. Vid. nota 1).
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La “revolucion de la subsidiariedad”, en cuanto lex, permite hoy un creci-
miento comunitario mds racional y controlado; mafiana, podra contribuir o
imponer en cuanto ratio legis la presencia de las Regiones en el seno de la Co-
munidad y, por tanto, la estructura federal.

ABREVIATURAS

TUE  Tratado de la Unién Europea (Maastricht) de 2 de febrero de
1992

TCEE Tratado de la Comunidad Econdémica Europea (Roma) 1957.

TCE  Tratado de la Comunidad Europea, en la version y con las
reformas producidas por el Tratado de la Unién Europea.

TJCE  Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
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