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I. INTRODUCCION

Mucho han dicho el TJCE y la doctrina acerca del reparto vertical de compe-
tencias entre la CE y sus Estados miembros, presidido por el articulo 5 Tra-
tado CE. Mucho menos, en cambio, han dicho unos y otros sobre el reparto
horizontal de competencias entre la CE y la UE, regido por el articulo 47
TUE. A tenor de este precepto: «ninguna disposicion del presente Tratado
[el TUE] afectara a los Tratados constitutivos de la Comunidad Europea ni a
los Tratados y actos subsiguientes que los hayan modificado o completado»'.

Precisamente ahora que es posible que la actual estructura en pilares de la
Unidén Europea tenga, al menos formalmente, sus dias contados, nos encon-
tramos con una sentencia del TJCE que, como ninguna otra hasta la fecha,
se pronuncia sobre la delimitacién entre, por un lado, el pilar comunitario
y, por el otro, el segundo y el tercer pilar de la UE®.

En la resoluciéon objeto del presente comentario el Tribunal de Luxem-
burgo se manifiesta, en particular, acerca de dos cuestiones. En primer lu-
gar, si es posible que la UE actte, sobre la base del titulo V del TUE, en un
ambito en el que la CE tiene reconocidas competencias de alcance comple-
mentario. En segundo lugar, el Tribunal fija su postura por lo que se refiere
a la determinacién de la base juridica de aquellos actos que trascienden un
pilar, para afectar a la CE, por una parte, y a la PESC o a la CPJP, por la
otra.

En las paginas que siguen empezaremos exponiendo los hechos que se en-
cuentran en el origen de la sentencia que nos ocupa (II), a continuacién
daremos cuenta del pronunciamiento del TJCE (III), comentaremos en va-
rios puntos la postura del Tribunal (IV) y finalizaremos con unas conclusio-
nes (V).

! Como ha apuntado R. BArATA, el articulo 5 Tratado CE persigue proteger las compe-
tencias de los Estados miembros, mientras que el articulo 47 TUE salvaguarda las compe-
tencias de la CE («Overlaps between European Community Competence and European
Union Foreign Policy Activity», en E. CanNIzzARO, ed., The European Union as an Actor in
International Relations, Kluwer, La Haya, 2002, pgs. 51-75, pgs. 51 y 52).

? Conviene poner de manifiesto que, a pesar de la fusién de pilares que pretende
operar el tratado de Lisboa, los problemas de delimitacion entre la PESC y los restantes
campos de la accién exterior de la UE se mantendrian, toda vez que aquélla conserva su
propia especificidad en multiples aspectos y el articulo 25 ter (articulo 40, tras la renume-
racién) TUE, adoptado en sustitucion del actual articulo 47 TUE, sigue estableciendo
una «barrera» entre la PESC y las demas competencias de la Unién, cuyo respeto puede
ser controlado por el TJCE (articulo 240 bis -renumerado como articulo 275- TFUE).
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II. LOS HECHOS QUE DIERON LUGAR AL
PRONUNCIAMIENTO DEL TJCE

El Consejo adopt6, con fundamento en el articulo 14 TUE, la Accion Comiin
2002/589/PESC sobre la contribucion de la Union Europea para combatir la acumu-
lacion desestabilizadora y la proliferacion de armas ligeras y de pequerio calibre’.
Sobre la base de dicha Accién Comun y del articulo 23 (apartado 2) TUE,
esa misma institucién aprob6 la Decision 2004/833/PESC por la que se aplica
la Accion Comauin 2002/589/PESC con vistas a una contribucion de la Union Euro-
pea a la CEDEAO en el marco de la moratoria sobre las armas ligeras y de pequerio
calibré'. De conformidad con esta Decision, la UE se comprometia a aportar
una contribuciéon financiera y una asistencia técnica a la CEDEAO para
crear la unidad de armas ligeras dentro de su Secretaria técnica y para trans-
formar en un convenio la moratoria existente entre los Estados miembros
de esta organizacién sobre la importacion, la exportacion y la fabricacion
de armas ligeras y de pequeno calibre.

La Comision interpuso, ex articulo 230 Tratado CE, un recurso de anulaciéon
contra esta Decision. A su juicio, invadia las competencias atribuidas a la
Comunidad en el ambito de la cooperacién al desarrollo y, por tanto, con-
culcaba el articulo 47 TUE. En el marco de dicho recurso, la Comision
solicitd asimismo, al amparo del articulo 241 Tratado CE, la inaplicacién
del titulo II de la Acciéon Comun, por entender que sus disposiciones perte-
necian bien al ambito de las competencias de la Comunidad en materia de
cooperacion al desarrollo, bien al de las competencias relativas a la coopera-
ciébn econdmica, financiera y técnica con terceros paises.

El Parlamento Europeo intervino en el procedimiento en apoyo de las pre-
tensiones de la Comisién. Por su lado, el Consejo, como parte demandada,
contd con el apoyo de seis Estados miembros (uno de ellos, Espana).

III. EL PRONUNCIAMIENTO DEL TJCE

A) El pronunciamiento del TJCE en cuanto a su competencia para
conocer del recurso

Aun sin cuestionar por ello la competencia del Tribunal de Justicia para
conocer del recurso, el Consejo (y los Gobiernos espanol y britanico) pusie-
ron de manifiesto, en particular respecto a la excepcién basada en la ilegali-
dad de la Accion Comiin controvertida, que el TJCE no era competente
para pronunciarse sobre la legalidad de un acto perteneciente al ambito de
la PESC.

El TJCE no tuvo dificultades para desmontar dicha argumentacion. Le basto
con recordar que «resulta del articulo 46 UE, letra f), que las disposiciones

* DOUE, ntm. L 191, de 19.7.2002, pg. 1.
* DOUE, ntm. L 359, de 4.12.2004, pg. 65. CEDEAO son las siglas correspondientes a
la Comunidad Econémica de los Estados del Africa Occidental.

103



CARMEN MARTINEZ CAPDEVILA

del Tratado CE relativas a la competencia del Tribunal de Justicia y al ejerci-
cio de dicha competencia se aplican al articulo 47 UE» (FJ. 31) y que «en
virtud del articulo 47 UE, ninguna disposicién del Tratado CE se vera afec-
tada por una disposicion del Tratado UE» (F]. 32). A partir de ahi sentencio,
retomando su propia jurisprudencia, que «corresponde al Tribunal de Justi-
cia velar por que los actos que, segtin el Consejo, estan comprendidos en el
ambito de aplicacion del titulo V del Tratado UE y que, por su naturaleza,
pueden producir efectos juridicos no invadan las competencias que las dis-
posiciones del Tratado CE atribuyen a la Comunidad» (FJ. 33)°.

B) El pronunciamiento del TJCE por lo que hace a la interpretaciéon
del articulo 47 TUE

Afirmada su competencia para conocer del recurso de anulacién inter-
puesto por la Comision y, dentro de ese marco, para examinar los motivos
invocados con arreglo al articulo 241 Tratado CE, el Tribunal entr6 a anali-
zar el fondo del recurso de anulacion.

En esa tarea tuvo que pronunciarse sobre el alcance del articulo 47 TUE.

Como senaldbamos, la Comision, apoyada por el Parlamento Europeo, ha-
bia alegado que la Decisiéon impugnada debia anularse por invadir las com-
petencias atribuidas a la CE en materia de cooperacién al desarrollo, igno-
rando asi el articulo 47 TUE. En opinién de ambas instituciones, el alcance
complementario de las competencias de la Comunidad en este ambito care-
cia de consecuencias a estos efectos.

El Consejo consideraba, por el contrario, que, para establecer si la actuaciéon
de la Union afecta a las competencias de la Comunidad (y viola el articulo
47 TUE), era preciso tener en cuenta el alcance de las competencias atribui-
das a la Comunidad en la materia de que se trate.

El Gobierno britanico, por su parte, habia defendido que para que un acto
adoptado con arreglo al TUE pudiera ser considerado contrario al articulo
47 TUE debian cumplirse dos requisitos: (i) la CE habia de ser competente
para adoptar un acto que tuviera la misma finalidad y el mismo contenido;
y, (ii) el acto basado en el TUE debia invadir una competencia atribuida a
la Comunidad de forma que se impidiera o limitara su ejercicio. Semejante
efecto de preclusion, habia argumentado el Gobierno del Reino Unido,
estaria excluido en un campo, como la cooperacion al desarrollo, en el que
la CE dispone de competencias paralelas.

En la sentencia comentada, el Tribunal de Justicia acoge, sin ambages, la
tesis de la Comision. «Es preciso (...) verificar», comienza afirmando, «si las
disposiciones de la Decision impugnada afectan a las competencias que

5 STJCE de 12.5.1998, as. Comision c. Consejo (Régimen de transito aeroportuario), C-170/
96, FJ. 16; STJCE de 13.9.2005, as. Comision c. Consejo (Sanciones penales para la proteccion
del medio ambiente), C-176/03, FJ. 39; y, STJCE de 23.10.2007, as. Comision c. Consejo (Sancio-
nes penales para la lucha contra la contaminacion procedente de los buques), C-440/05, FJ. 53.
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tiene la Comunidad en virtud del Tratado CE, en la medida en que habrian
podido adoptarse (...) basandose en las disposiciones de dicho Tratado» (F]. 58;
énfasis anadido). Para que se pueda entender producida una violacién del
articulo 47 TUE bastara, pues, con que se demuestre que la medida apro-
bada por la UE habria podido adoptarse por la CE. Sin mas.

El motivo que esgrime el TJCE es que «al establecer que ninguna disposi-
cién del Tratado UE afectara a los Tratados constitutivos de la Comunidad
Europea ni a los tratados y actos subsiguientes que los hayan modificado o
completado, el articulo 47 UE pretende, conforme a lo dispuesto en los
articulos 2 UE, quinto guién, y 3 UE, parrafo primero, mantener y desarro-
llar el acervo comunitario» (F]. 59).

Acto seguido, el TJCE refuta abiertamente la tesis britanica: «Contraria-
mente a lo que afirma el Gobierno del Reino Unido, un acto generador de
efectos juridicos adoptado en el marco del titulo V del Tratado UE afecta a
las disposiciones del Tratado CE en el sentido del articulo 47 UE siempre
que hubiera podido adoptarse basandose en este ultimo Tratado, sin que
sea necesario examinar si dicho acto impide o limita el ejercicio de las com-
petencias de la Comunidad. En efecto», sigue diciendo, «se desprende de
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia que, cuando se pone de manifiesto
que las disposiciones de un acto adoptado en el marco de los titulos V o VI
del Tratado UE, tanto por su finalidad como por su contenido, tienen por
objeto principal aplicar una politica atribuida a la Comunidad por el Tra-
tado CE y podrian haber sido validamente adoptadas basandose en este
altimo Tratado, el Tribunal de Justicia declara que dichas disposiciones han
sido adoptadas contraviniendo el articulo 47 UE» (F]. 60)°.

El Tribunal continiia sosteniendo que carece de pertinencia plantearse si,
dado el caracter complementario de la competencia de la Comunidad en
materia de cooperacién al desarrollo, el acto impugnado habria podido ser
adoptado por los Estados miembros en el ejercicio de sus competencias:
«Puesto que el hecho de que un acto generador de efectos juridicos adop-
tado por la Unién basandose en el Tratado UE habria podido ser adoptado
por la Comunidad da lugar a una infraccién del articulo 47 UE, tampoco
resulta pertinente saber si, en una materia como la cooperacién al desarro-
llo, que no es competencia exclusiva de la Comunidad y en la que, por
consiguiente, nada impide a los Estados miembros ejercer colectiva o indivi-
dualmente sus competencias (...), dicho acto podria haber sido adoptado
por los Estados miembros en el ejercicio de sus competencias» (FJ. 61).

Y termina insistiendo en la diferenciaciéon entre la existencia de una compe-
tencia de la Comunidad y su naturaleza exclusiva o compartida: «Por otra
parte, la cuestion de si las disposiciones de dicho acto adoptado por la
Unidén son competencia de la Comunidad afecta a la atribucién y, por lo

® En este punto final el TJCE cita las sentencias de 13.9.2005 y de 23.10.2007, en sendos
asuntos Comision c. Consejo, referidas en la nota anterior.
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tanto, a la propia existencia de esa competencia, y no a su naturaleza exclu-
siva o compartida» (FJ. 62).

C) El pronunciamiento del TJCE sobre la eleccion de la base
juridica de actos que rebasan un solo pilar

Habiendo concluido que la actuaciéon de la UE en un ambito en el que la
CE tiene competencias infringe el articulo 47 TUE, por mas que aquéllas
tengan caracter complementario, el TJCE entra a examinar si en el caso
sometido a su consideraciéon se habia producido dicha violacién, si, en
efecto, tal y como sostenia la Comision, la Decisiéon 2004/833/PESC deberia
haberse adoptado tomando como fundamento las disposiciones del Tratado
CE relativas a la politica comunitaria de cooperacion al desarrollo. Ello le
lleva a pronunciarse sobre la determinacion de la base juridica de los actos
que, dados su contenido y su finalidad, afectan a mas de un pilar.

El punto de partida del TJCE es que medidas dirigidas a prevenir la fragili-
dad de los paises en vias de desarrollo, incluidas las adoptadas en el marco
de la lucha contra la proliferaciéon de las armas ligeras y de pequeno calibre,
pueden contribuir a eliminar o reducir obstaculos al desarrollo econémico
y social de dichos paises y, en ese sentido, pueden estar comprendidas en
el ambito de la politica comunitaria de cooperacion al desarrollo (FJ. 64 a
68). «Ello no obstante», agrega el Tribunal y aqui empieza su construcciéon
sobre el tema indicado, «para que, en el marco de su politica de coopera-
ci6n al desarrollo, la Comunidad pueda adoptar una medida concreta diri-
gida a luchar contra la proliferacion de las armas ligeras y de pequeno cali-
bre, dicha medida debe estar comprendida, tanto por su finalidad como
por su contenido, en el ambito de aplicacion de las competencias que el
Tratado CE le atribuye en esa materia» (FJ. 71). «<No ocurre asi, cuando
dicha medida, pese a contribuir al desarrollo econémico y social de paises
en vias de desarrollo, tiene como objetivo principal aplicar la PESC» (FJ.

72).

Extiende asi el Tribunal de Luxemburgo el llamado test del centro de gravedad
a actos que, por esa incidencia en dos pilares distintos, podriamos denomi-
nar interpilares. <En efecto, si el examen de una medida muestra que ésta
persigue un doble objetivo o que tiene un componente doble, y si uno de
ellos puede calificarse de principal, mientras que el otro sélo es accesorio,
dicho acto debe fundarse en una sola base juridica, a saber, aquella que
exige el objetivo o el componente principal» (FJ. 73)".

El TJCE se refiere acto seguido al supuesto en el que el test del centro de
gravedad no dé resultados, porque los dos ambitos materiales afectados por
un determinado acto lo son en la misma medida. Empieza recordando que
en el marco del Tratado CE ha aceptado para estos casos el recurso excep-

" El TJCE cita aqui distintos pronunciamiento suyos relativos a la aplicacién del test
del centro de gravedad a actos que afectan a dos materias distintas, siendo ambas de
competencia de la CE.
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cional a la doble base juridica, pero descarta que esta soluciéon se pueda
aplicar al caso que le ocupa: «No obstante, en virtud del articulo 47 UE,
dicha solucién queda excluida en el caso de una medida que persiga varios
objetivos o que tenga varios componentes pertenecientes, respectivamente,
al ambito de la politica de cooperacion al desarrollo, tal y como se le atri-
buye a la Comunidad en el Tratado CE, y al de la PESC, sin que ninguno
de ellos sea accesorio del otro» (FJ. 76). «En efecto», continta diciendo,
«como quiera que el articulo 47 UE se opone a que la Unién, basaindose en
el Tratado UE, adopte una medida que habria podido ser adoptada valida-
mente tomando como fundamento el Tratado CE, la Unién no puede recu-
rrir a una base juridica correspondiente al ambito de la PESC para adoptar
disposiciones que pertenecen asimismo al ambito de una competencia atri-
buida por el Tratado CE a la Comunidad» (FJ. 77). El articulo 47 TUE
impediria, pues, el recurso como bases juridicas de un mismo acto a una
disposicion del Tratado CE y una disposicion del titulo V del TUE.

El Tribunal de Justicia entra, entonces, a examinar la Decisién impugnada,
llegando a la conclusion de que consta de dos componentes, de igual impor-
tancia, pertenecientes, uno, al ambito de la politica comunitaria de coopera-
ci6on al desarrollo vy, el otro, al de la PESC (F]. 108). «Habida cuenta de las
consideraciones que figuran en los apartados 76 y 77 de la presente senten-
cia», afirma a continuacién, «procede concluir que el Consejo no observod
el articulo 47 UE, al adoptar la Decision impugnada basindose en el titulo
V del Tratado UE, pese a pertenecer ésta asimismo al ambito de la politica
de cooperacion al desarrollo» (EJ. 109). Consecuentemente anula la Deci-
sion impugnada.

En cuanto a la excepciéon de ilegalidad planteada contra la Acciéon Comun
2002/589/PESC, fundamento de la Decision anulada, el Tribunal estimo
que no era preciso examinarla, dado que la Decision debia ser anulada por
sus propios vicios (FJ. 111).

IV. NUESTROS COMENTARIOS AL PRONUNCIAMIENTO DEL
TJCE

A) Nuestros comentarios acerca del pronunciamiento del TJCE en
cuanto a su competencia para conocer del recurso

No es, en modo alguno, la primera vez que el Tribunal de Justicia proclama
su competencia para controlar que los actos adoptados sobre la base de los
titulos V' y VI del TUE no afectan a materias de competencia comunitaria.
De hecho, cuando en el fundamento juridico 33 reclama esa capacidad cita
tres pronunciamientos suyos previos®.

Es cierto que esos pronunciamientos anteriores se habian referido a medi-
das aprobadas en virtud del titulo VI del TUE y no de su titulo V, pero,

8 V. nota 5.
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dado que el articulo 47 TUE se refiere, sin hacer distingos, al TUE y a la
imposibilidad de que sus disposiciones afecten a las disposiciones del Tra-
tado CE, estaba claro que dicha jurisprudencia era aplicable tanto a los actos
CPJP como a los actos PESC. Que el TJCE la extendiera a estos tltimos era
solo cuestion de que le llegara un asunto que le diera la oportunidad de
hacerlo.

Algo mas resenable, a proposito de esta doctrina, es la alusion al hecho de
que los actos cuya pertenencia real a la PESC o a la CPJP puede examinar
el TJCE deben ser actos «que, por su naturaleza, pueden producir efectos
juridicos». No cualquier medida fundada en los titulos V o VI del TUE
puede, pues, someterse al control judicial del respeto del articulo 47 TUE,
unicamente aquellas susceptibles de producir efectos juridicos. Esto dejaria
fuera, sin ningtn género de dudas, a las posiciones comunes de la PESC o
de la CPJP, ya que ambas sirven exclusivamente para definir el enfoque de
la Uni6n sobre un asunto concreto’.

Pese a que en sus sentencias precedentes el Tribunal de Luxemburgo no
habia incluido esta referencia a la virtualidad juridica de los actos, hay que
convenir, sin embargo, que no estamos ante una gran aportaciéon jurispru-
dencial. A la postre, lo que hace el TJCE es aplicar al ambito de los articulos
46 [letra f)] y 47 TUE su doctrina relativa a los actos susceptibles de un
control de legalidad por su parte, tanto en sede comunitaria como en sede
CPJP™.

B) Nuestros comentarios acerca del pronunciamiento del TJCE por
lo que hace a la interpretacion del articulo 47 TUE (I)

En las sentencias en las que, con anterioridad a la resolucién que ahora nos
ocupa, el TJCE estimé producida una violacién del articulo 47 TUE (asuntos
Comision c. Consejo —Sanciones penales para la proteccion del medio ambiente— 'y
Comision c. Consejo —Sanciones penales para la lucha contra la contaminacion proce-
dente de los buques—), el Tribunal se limit6 a resolver el recurso pendiente,
sin hacer proclamaciones tedricas acerca del alcance del citado precepto.

En el primero de los pronunciamientos, el TJCE declar6 que la Decisiéon
marco 2003/80/JAI invadia las competencias que el articulo 175 Tratado
CE atribuye a la CE y, por consiguiente, vulneraba el articulo 47 TUE y ello
porque «tanto por su finalidad como por su contenido, los articulos 1 a 7 de
la Decisién marco tienen como objetivo principal la proteccién del medio
ambiente y podrian haber sido adoptados validamente sobre la base del
articulo 175 CE»'". En la segunda de las sentencias, el Tribunal volvié a

 Articulos 15 y 34 (apartado 2, letra a)) TUE. Sobre esta figura, v. STJCE de
27.2.2007, as. Gestoras Pro Amnistia, C-354/04 P, FJ. 52; y, STJCE de 27.2.2007, as. Segi, C-
355/04 P, también FJ. 52.
0y, respectivamente y per omnia, STJCE de 31.3.1971, as. AETR, 22/70, F]. 39; vy,
STJCE de 27.2.2007, as. Gestoras Pro Amnistia, cit., FJ. 53 y 55.
"' STJCE de 13.9.2005, cit., FJ. 51.
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servirse de la misma férmula y estimo el recurso interpuesto por la Comision
contra la Decisién marco 2005/667/JAl, tras apreciar que sus articulos 2, 3
y b «tienen fundamentalmente por objeto la mejora de la seguridad mari-
tima, asi como la proteccion del medio ambiente, y habrian podido ser
adoptados validamente con arreglo al articulo 80 CE, apartado 2»'*.

Aun a falta de una afirmacién de principio, ambos pronunciamientos permi-
tian, no obstante, colegir que el TJCE consideraba que el articulo 47 TUE
impide a limine a la UE actuar en un ambito en el que la CE tiene recono-
cida competencia, sin importar el alcance de esta ultima. Démonos cuenta
que los dos asuntos se referian a materias en las que la CE cuenta con
competencias concurrentes (medio ambiente y transporte) y que el Tribu-
nal anul6 las Decisiones marco impugnadas, sin plantearse si en relacion
con su objeto se habia producido una previa «ocupaciéon del campo» por
parte de la Comunidad o si procedia que esta Gltima estrenara su competen-
cia, a la vista del principio de subsidiariedad. El mero hecho de que la CE
tuviera atribuida competencia habia conducido al TJCE a anular los actos
adoptados por la UE.

La sentencia objeto del presente comentario es la primera en la que el
Tribunal de Justicia debe dilucidar si hay «afectacion» de las disposiciones
del Tratado CE, en el sentido del articulo 47 TUE, cuando tales disposicio-
nes atribuyen a la Comunidad una competencia de caracter complementa-
rio, como es el caso de los articulos 177 y siguientes del Tratado CE, relativos
a la cooperacion al desarrollo”. En este marco procesal el TJCE ya si que
teoriza acerca del articulo 47 TUE, al que, como se prometia, concede un
alcance absoluto.

Segin hemos podido comprobar, el TJCE considera que la UE conculca el
articulo 47 TUE cuando adopta una medida que podria haber aprobado la
CE. Ese seria el tnico factor. Que la CE en la materia de que se trate tenga
una competencia exclusiva, concurrente o complementaria o el hecho, inti-
mamente relacionado con el anterior, de que los Estados miembros habrian

2 STJCE de 23.10.2007, cit., FJ. 69.

¥ El titulo del Tratado CE dedicado a la cooperacién al desarrollo deja constancia de
manera insistente del alcance complementario de la competencia de la CE en esta mate-
ria. El articulo 177 Tratado CE comienza proclamando que: «La politica de la Comunidad
en el ambito de la cooperacion al desarrollo (...) serd complementaria de las llevadas a
cabo por los Estados miembros (...)». En consonancia con esta idea, en el articulo 180
(apartado 1) Tratado CE se prevé que: «La Comunidad y los Estados miembros coordina-
ran sus politicas en materia de cooperacion al desarrollo y concertaran sus programas de
ayuda» y que «[pJodran emprender acciones conjuntas». Por ultimo, el articulo 181 Tra-
tado CE estipula que: «<En el marco de sus respectivas competencias, la Comunidad y los
Estados miembros cooperaran con los terceros paises y las organizaciones internacionales
competentes» y que el treaty-making power de la CE en este ambito «no afectara a las
competencias de los Estados miembros para negociar en los organismos internacionales
y celebrar acuerdos internacionales».
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podido adoptar esa misma medida es, para el TJCE, indiferente. El articulo
47 TUE vendria asi a establecer una «frontera fija»'*.

El Tribunal sustenta esta lectura en un Gnico argumento: la finalidad del
propio articulo 47 TUE, que pretende, «conforme a lo dispuesto en los
articulos 2 UE, quinto guién, y 3 UE, parrafo primero, mantener y desarro-
llar el acervo comunitario» (FJ. 59). Ciertamente lo que se persigue a través
de este precepto es evitar que los Estados socaven la accion de la CE, abor-
dando en sede PESC o CPJP, por tanto, en el marco de la estructura institu-
cional comunitaria, asuntos para los que atribuyeron competencia a la CE.
Se trata, como se ha dicho, de prevenir la erosion progresiva del pilar comu-
nitario'®, de evitar la contaminacién intergubernamental del proceso deciso-
rio supranacional'®, de preservar las competencias conferidas a la Comuni-
dad"”.

El Abogado General J. MazAk habia efectuado con anterioridad a la senten-
cia comentada una interpretacion del articulo 47 TUE que tomaba en consi-
deracioén el articulo 1 TUE y que el TJCE bien habria podido hacer suya
para dar un mayor calado a una argumentacion, la suya, excesivamente es-
cueta. En sus Conclusiones en el asunto Comision c. Consejo (Sanciones penales
para la lucha contra la contaminacion procedente de los buques)', J. Mazik habia
sostenido:

«b3. (...) el articulo 47 UE establece asi la “primacia” del Derecho co-
munitario o, de forma mas especifica, la primacia de la accién de la
Comunidad en virtud del Tratado CE sobre las actividades emprendidas
sobre la base del titulo V o del titulo VI del Tratado UE, en el sentido
de que el Consejo y en su caso las demas instituciones de la Unién
deben actuar sobre la base del Tratado CE cuando y en la medida en
que éste proporcione una base juridica adecuada a los efectos de la
accion proyectada.

54. De esa forma el articulo 47 UE refleja la arquitectura de la Unién,
que conforme al articulo 1 UE “tiene su fundamento en las Comunida-
des Europeas completadas con las politicas y formas de cooperacion esta-

" Segiin la expresién utilizada por la Comisioén en sus alegaciones en el asunto que
nos ocupa (v. FJ. 36 de la sentencia). Es preciso indicar que el Abogado General P.
MENGOzzI mantuvo la misma linea que luego sigui6 el TJCE, concluyendo que «la interpre-
tacién y el alcance del articulo 47 UE no pueden estar en funcién del reparto de compe-
tencias entre la Comunidad y los Estados miembros con arreglo al Tratado CE» (punto
127 de sus Conclusiones, presentadas el 19.9.2007).

5 Y. Perit, «Article M T.U.E.», en V. CONSTANTINESCO, R. Kovar y D. SivoN (dirs.), Traité
sur U'Union européenne (signé a Maastricht le 7 fevrier 1992). Commentaire article par article,
Economica, Paris, 1995, pgs. 871-873, pg. 872.

16 p. ErckHoUT, External Relations of the European Union, Oxford University Press, Oxford,
2004, pg. 146.

"7 Abogado General J. MazAk, Conclusiones presentadas el 28.7.2007 en el asunto Comi-
sion c. Consejo (Sanciones penales para la lucha contra la contaminacion procedente de los buques),
cit. en nota 5, punto 50.

¥ Cit. en nota anterior.
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blecidas por el (...) Tratado (de la Unién Europea)”. Como también se
expresa en ese articulo, el Tratado de la Unién Europea constituye
“una nueva etapa en el proceso creador de una unién cada vez mas
estrecha entre los pueblos de Europa”.

55. Esa redaccion hace patente que el Tratado de la Union Europea,
al prever determinadas nuevas formas de cooperacion, s6lo ha preten-
dido incrementar los ambitos de actividad de las Comunidades, y no
reducirlos mediante la creacion de competencias “alternativas” que co-
rresponda ejercer a las instituciones de la Unioén en los casos en que
las politicas de la Comunidad y de la Unién puedan concurrir, es decir,
mediante una facultad conferida a las instituciones para hacer uso en
tales situaciones de las formas de cooperaciéon menos integradas que
prevén los titulos V UE y VI UE»".

Cabria también aducir que atentaria contra el principio de lealtad comuni-
taria, proclamado por el articulo 10 Tratado CE, que los Estados contribuye-
sen al vaciamiento del pilar comunitario en favor del segundo y del tercer
pilar”. Miaxime cuando, en particular con respecto a la CPJP, la tendencia
prevista en el TUE es la contraria: ampliacion del pilar comunitario en detri-
mento del titulo VI del TUE?".

Por otro lado, como senalara el Abogado General P. MeNcozzl, «el articulo
47 no introduce ninguna graduaciéon en la proteccion que otorga a las dis-
posiciones del Tratado CE en funcion del reparto de competencias entre
los Estados miembros y la Comunidad vy, por tanto, segin la naturaleza de
las competencias atribuidas a la Comunidad. El articulo 47 UE parece repo-
sar, pues, sobre la presuncién de que el conjunto de las competencias atri-
buidas a la Comunidad, independientemente del reparto que exista entre
la Comunidad y los Estados miembros, merece ser preservado de cualquier
invasion que pudiese cometer la Uniéon Europea al adoptar un acto con

' La referencia a la «primacia» que figura en el punto 53 procede del Abogado Gene-
ral D. Ruiz]arao CoLoMER. Aunque él se refirié a la primacia del Derecho comunitario con
respecto al Derecho de la UE (Conclusiones presentadas el 26.5.2005, en el asunto Comi-
sion c. Consejo V Sanciones penales para la proteccion del medio ambiente-, cit. en nota 5, punto
26) y J. MazAk habla de la primacia de la accion de la CE sobre las actividades desarrolladas
por la UE. En la doctrina, M. WasmEIER y N. THwAITES han afirmado que «art. 47 EU
expresses the clear primacy of Community law and competence over Title VI EU, which
means that (...) art. 29 et seg. EU cannot be leges speciales to EC law» («The Battle of the
Pillars: Does the European Community’s Have the Power to Approximate National Crimi-
nal laws?», ELR, 2004, pgs. 613-635, pg. 619.

# Como ha escrito R. A. WEssEL: «Article 10 prohibits actions outside the Community
framework that could harm the Community’s development, even when these actions are
taken within the broader framework of the European Union» («The Insight Looking
Out: Consistency and Delimitation in EU External Relations», CMLR, 2000, pgs. 1135-
1171, pg. 1151).

' V. articulo 42 TUE, que contiene la famosa «pasarela», que es sélo unidireccional:
de la CPJP a la CE, en particular, al titulo IV del Tratado CE.
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arreglo a los titulos V o VI del Tratado UE»*. «Si las Altas Partes Contratan-
tes», dice mas adelante, «hubieran tenido la intencion de delimitar el al-
cance del articulo 47 UE en funcién del reparto de competencias entre la
Comunidad y los Estados miembros, este articulo no habria sido cierta-
mente redactado de forma que, salvo las disposiciones explicitas recogidas
en el articulo 47 UE, “ninguna” disposicién del Tratado UE “afectard” al
Tratado CE»%. En definitiva, es la idea del ubi lex non distinguit nec nos distin-
guere habemus.

Es mas, se podria llegar a decir que es tan evidente que en los ambitos de
competencia comunitaria exclusiva esta excluida la actuaciéon de la UE, que
el articulo 47 TUE debe querer decir algo menos obvio, como que también
esta excluida en ambitos en los que la competencia de la CE tiene alcance
concurrente o complementario, por mas que los Estados miembros manten-
gan, de manera potencialmente transitoria (para las materias de competen-
cia comunitaria concurrente) o permanente (para las materias de compe-
tencia comunitaria complementaria), sus propias competencias.

Trascendiendo las consideraciones estrictamente juridicas y dando entrada
a las cuestiones de mera oportunidad o conveniencia politica, habria que
agregar que la actuaciéon de la CE es infinitamente mas satisfactoria que la
actuacion de la UE, desde el punto de vista del papel reconocido al Parla-
mento Europeo en el proceso decisorio, del control judicial que puede ejer-
cerse sobre las medidas fruto de dicha actuacién o del control de su cumpli-
miento por parte de los Estados miembros. En efecto, en el proceso
decisorio que tiene lugar en el seno de la Comunidad interviene (a me-
nudo, decisivamente) el Parlamento Europeo®, mientras que en el titulo V
del TUE la participaciéon de esta institucién brilla por su ausencia y en el
titulo VI se reduce, en el mejor de los casos, a su mera consulta®. Del mismo
modo, los actos dotados de efectos juridicos adoptados por la CE podran
ser objeto de un control de legalidad, concentrado en el TJCE y para el
que, a falta de uno, hay previstos tres o incluso cuatro (si hablamos de los
acuerdos internacionales) mecanismos procesales especificos®, mientras
que la legalidad de los actos que aprueba la UE en el marco del segundo

* Conclusiones en el asunto que dio lugar a la sentencia objeto del presente comenta-
rio, punto 98.

3 Ibid., punto 112.

2 Tal resulta ser el caso del articulo 179 Tratado CE, base juridica en materia de
cooperacion al desarrollo, que prevé la aplicaciéon del procedimiento de codecision.

% Articulo 39 (apartado 1) TUE.

% A esos cauces ad hoc (recurso de anulacién, cuestion prejudicial de validez, excep-
cion de ilegalidad y, para los acuerdos internacionales, el control previo del articulo 300
Tratado CE) se anadiria el recurso por responsabilidad extracontractual, que, si bien no
tiene por objeto el control de la legalidad de los actos de Derecho derivado, acoge este
tipo de apreciaciones, toda vez que el TJCE hace depender la determinacién de la respon-
sabilidad de las instituciones comunitarias por los danos por ellas producidos del caracter
ilegal de su conducta. En relaciéon con este requisito sustantivo, v., en particular, STJCE
de 9.9.2008, as. ac. FIAMM y FEDON, C-120 y 121/06 P.
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pilar no podra ser, en cambio, enjuiciada por el Tribunal y la legalidad de
los actos pertenecientes a la CPJP s6lo podra sustanciarse a través de dos
vias (recurso de anulacién y cuestion prejudicial de validez), que, ademas,
estan sometidas a unas limitaciones ignotas en el pilar comunitario”. Por
dltimo, en el marco del Tratado CE el TJCE puede controlar el cumpli-
miento por parte de los Estados miembros de las medidas aprobadas por
las instituciones comunitarias, cosa que, en cambio, no puede hacer con
respecto a las medidas adoptadas ex titulo V del TUE o que puede hacer
con restricciones en el ambito del titulo VI de este mismo Tratado™.

Son, pues, muchos los motivos que avalan la lectura maximalista del articulo
47 TUE realizada abiertamente por el TJCE. Una lectura de la que resulta-
ria, tal y como apunt6 P. Mexcozzi, que «la PESC abarca “todos los ambitos
de la politica exterior y de seguridad”, a excepcion de las formas de politica
exterior que son competencia de la Comunidad, como la politica comercial
comUn o la politica de cooperacion al desarrollo, sea cual fuere el reparto
de competencias entre los Estados miembros y la Comunidad»* y, anadiria-
mos nosotros, a excepcion de las materias cubiertas por el titulo VI del TUE,
que también pueden tener una dimensién exterior.

C) Nuestros comentarios acerca del pronunciamiento del TJCE por
lo que hace a la interpretacién del articulo 47 TUE (II)

Compartiendo la postura del Tribunal, debemos, sin embargo, anadir que
resulta extrano que no admita la actuacion de la UE en ambitos de compe-
tencias no exclusivas de la CE y, en cambio, acepte la legitimidad, en esos
mismos ambitos, de la figura de los actos de los representantes de los Go-
biernos de los Estados miembros reunidos en el seno del Consejo y, mas en
general, de la accién colectiva de los Estados miembros al margen de la
CE™.

Como se recordari, en la sentencia en el asunto Parlamento Europeo c. Consejo
y Comision (Ayuda a Bangladesh), el TJCE tuvo que pronunciarse sobre la
posibilidad de que en materia de ayuda humanitaria, en la que la CE carece
de competencias exclusivas (son complementarias), los Estados se concerta-
ran en el seno del Consejo, aprobando un acto de los representantes de los
Gobiernos de los Estados miembros. Tras recordar que en dicho sector «la

27 El recurso de anulacién del articulo 35 (apartado 6) TUE s6lo puede ser interpuesto
por un Estado miembro y la Comisién. La cuestion prejudicial de validez, por su parte,
s6lo puede ser planteada por los tribunales de aquellos Estados que hayan aceptado ex-
presamente la competencia del TJCE (v. articulo 35, apartados 1 a 4, TUE) y, aun éstos,
pueden limitar el acceso a este instituto juridico a los 6rganos jurisdiccionales que deci-
den en ultima instancia.

* V. articulo 35 (apartado 7) TUE.

* Punto 122 de sus Conclusiones en el asunto objeto del presente comentario.

* P. EECKHOUT parece aceptar sin extraieza esta situacion (External Relations..., op. cit.,
pg. 150).
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competencia de la Comunidad no es exclusiva»®, el Tribunal concluy6é que
«por consiguiente, nada impide a los Estados miembros ejercer conjunta-
mente, en el seno del Consejo o fuera de éste, sus competencias a este res-
pecto»™. La actuacién de los representantes de los Gobiernos de los Estados
miembros era, pues, inobjetable y el recurso de anulacién interpuesto por el
Parlamento Europeo fue declarado inadmisible, por cuanto no iba dirigido
contra un acto de las instituciones comunitarias.

Algunos meses mas tarde, en la sentencia en el asunto Parlamento Europeo c.
Consejo (Convenio de Lomé), el Tribunal extenderia esta afirmacién a la dimen-
sion ad extra, reconociendo que en los ambitos en los que la competencia
de la Comunidad no es exclusiva (a la sazén, se trataba de la ayuda al desa-
rrollo) «los Estados tienen (...) derecho a contraer ellos mismos compromi-
sos con Estados terceros, colectiva o individualmente»®®.

Haciéndose eco de estas dos resoluciones, en la sentencia a la que dedica-
mos este comentario el TJCE declar6 que en las materias que no son compe-
tencia exclusiva de la Comunidad «nada impide a los Estados miembros
ejercer colectivamente o individualmente sus competencias» (F]. 61; énfasis
anadido).

El Tribunal es consciente que su doctrina supone negar a la UE lo que, en
cambio, reconoce a los Estados miembros: éstos, incluso de forma conjunta
y hasta en el seno del Consejo (a través de un acto de los representantes de
los Gobiernos de los Estados miembros reunidos en esta institucion), ha-
brian podido adoptar la misma medida que, sin embargo, el TJCE no acepta
que tome la UE.

Una situaciéon tan desconcertante habria merecido una justificacion muy
solida. El TJCE no la brinda. De manera cuanto menos burda, se limita a
declarar que «[no] resulta pertinente» saber si la Decision impugnada y
finalmente anulada podria haber sido adoptada por los Estados miembros
en el ejercicio de sus competencias (FJ. 61). El reparto vertical y el reparto
horizontal de competencias se configuran, asi, sin mayores (ni menores)
disquisiciones, como compartimentos estancos.

Y, sin embargo, el planteamiento del TJCE no deja de resultar muy cho-
cante. En primer lugar, porque no encajaria con la concepcion de la PESC
y la CPJP (aunque ésta en menor medida) como pilares de cooperacion
intergubernamental. Cuando se presenta la PESC (y la CPJP) como sectores
en los que los Estados miembros actiian de concertada, resulta dificil aceptar que
se niegue a la UE (que, en definitiva, seria el trasunto de los Estados miem-
bros) la capacidad de aprobar medidas que si hubiesen sido aprobadas por

* STJCE de 30.6.1993, as. ac. C-181 y 248/91, FJ. 16.
2 Ibid.; énfasis anadido.
3 STJCE de 2.3.1994, as. C-316/91, FJ. 26; énfasis anadido.
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los Estados miembros qua talis no habrian planteado el menor problema™.
Si éstos pueden adoptar en el seno del Consejo un acto de los representan-
tes de los Gobiernos de los Estados miembros, lo logico seria que pudiesen
aprobar, en el marco del titulo V del TUE, una decisién PESC o una accién
comun PESC, que se imputaria formalmente, eso si, a la UE.

Pero incluso si se considera que la UE es algo mas que la mera yuxtaposiciéon
de sus Estados miembros y que la relacion existente entre la CE y los Estados
miembros es distinta a la que une a la CE con la UE, el mero hecho de que
ésta se encuentre mas alejada de la CE de lo que lo estan sus Estados miem-
bros (por cuanto éstos podrian llevar a cabo actuaciones en ambitos de
competencia comunitaria que, en cambio, estan vedadas a la Union) inevita-
blemente «chirria»*. Aun aceptando que la UE y sus Estados miembros sean
instancias distintas, en términos formales y materiales, no puede ser que la
UE esté mas distanciada de la CE de lo que lo estan sus Estados miembros,
teniendo como tienen la UE y la CE tantos elementos comunes.

Por lo demas, el planteamiento del TJCE supone priorizar a los actos de los
representantes de los Gobiernos de los Estados miembros frente a los actos
de Derecho derivado de la UE. Y ello cuando los actos de la UE, si pertene-
cen al tercer pilar, pueden implicar al Parlamento Europeo (en su proceso
de adopcién)® y al TJCE (en su control de legalidad)®, mientras que los
actos de los representantes de los Gobiernos de los Estados miembros reuni-
dos en el seno del Consejo no involucran a ninguna de estas dos institucio-
nes, sin que, en su lugar, esté siempre garantizada la intervencion de los
Parlamentos o los 6rganos jurisdiccionales nacionales.

A nuestro juicio, el problema radica en admitir que en materias en las que
la CE tiene competencias concurrentes o complementarias los Estados
miembros puedan llevar a cabo actuaciones colectivas, tanto si consisten en
la aprobacion de actos ad intra como si consisten en la celebracién de un
acuerdo internacional con uno o mas terceros. El hecho de que aquéllos
hayan decidido abordar de manera conjunta un determinado asunto es un
reconocimiento de que su tratamiento unilateral por parte de los Estados
es insuficiente; vendria a demostrar que «los objetivos de la acciéon preten-
dida no pueden ser alcanzados de manera suficiente por los Estados miem-
bros y, por consiguiente, pueden lograrse mejor, debido a la dimensién o a

* En este sentido, v. A. CeBapA ROMERO, «La competencia penal de la CE en materia
de protecciéon del medio ambiente. Comentario a la sentencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas, de 13 de septiembre de 2005, C-176/03, Comision c. Con-
sejo», RGDE, nim. 9, 2006, esp. pgs. 13-19. A partir de la consideracién de la UE como
un trasunto de sus Estados miembros, esta autora reclama que la UE pueda actuar en
aquellos ambitos, cubiertos por el titulo VI del TUE, en los que los Estados miembros
tengan una competencia compartida con la CE.

% Recuérdese aqui el argumento de R. A. WEssez acerca del articulo 10 Tratado CE
(v. nota 20).

% Articulo 39 (apartado 1) TUE.

7 Articulo 35 (apartados 1 a 6) TUE.
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los efectos de la accién contemplada, a nivel comunitario», en el sentido del
articulo 5 (parrafo 2?) Tratado CE. La actuacién concertada de los Estados
miembros revelaria que se cumplen los requisitos exigidos por el principio
de subsidiariedad vy, por tanto, que la actuacion correspondia a la CE™.

En nuestra opinién, en las materias en las que la CE tiene una competencia
concurrente o compartida no es admisible, tal y como hemos dicho, la ac-
tuacion de la UE, pero tampoco la actuacion colectiva de sus Estados miem-
bros. Tanto una como otra evidencian la superacion del test de la subsidia-
riedad, que posibilita la intervencién normativa de la CE¥®. En este sentido,
el elemento disfuncional (el que hace que nos «chirrie» la construcciéon
jurisprudencial) no esta en la sentencia objeto de este comentario, sino en
las sentencias de 1993 y 1994 en los asuntos Parlamento Europeo c. Consejo 'y
Comision (Ayuda a Bangladesh) y Parlamento Europeo c. Consejo (Convenio de
Lomé).

D) Nuestros comentarios acerca del pronunciamiento del TJCE
sobre la eleccion de la base juridica de actos que rebasan un solo
pilar (I)

Aunque la sentencia objeto del presente comentario constituye la primera
ocasion que el TJCE elabora un planteamiento tedrico relativo a la aplica-
cion del test del centro de gravedad como método para identificar la base
juridica de actos interpilares, podria verse un antecedente de la aplicaciéon
del citado test en las sentencias recaidas en los asuntos Comision c. Consejo
(Sanciones penales para la proteccion del medio ambiente) y Comision c. Consejo
(Sanciones penales para la lucha contra la contaminacion procedente de los buques).

En la primera, el TJCE anul6 la Decision marco 2003/80/JAl, aprobada
sobre la base del articulo 34 TUE, tras considerar que «tanto por su finali-
dad como por su contenido, los articulos 1 a 7 de la Decisién marco tienen
como objetivo principal la proteccion del medio ambiente y podrian haber
sido adoptados validamente sobre la base del articulo 175 CE»". En la se-
gunda, el TJCE volvi6 a estimar el recurso de anulacién interpuesto por la
Comision (esta vez contra la Decision marco 2005/667/JAI), en atencién a
que sus articulos 2, 3 y 5 «tienen fundamentalmente por objeto la mejora de
la seguridad maritima, asi como la protecciéon del medio ambiente, y ha-

* En la doctrina espaiola mas reciente, M. PALOMARES AMAT ha rechazado el recurso a
los actos de los representantes de los Gobiernos de los Estados miembros cuando pudiera
darse una actuacién de las instituciones comunitarias, basada, por ejemplo, en el articulo
308 Tratado CE; sin embargo, ha admitido el recurso a estos actos en los ambitos de
competencias comunitarias meramente complementarias cuando éstas presenten puntos
de conexion con las competencias estatales (Los actos de los representantes de los Estados
miembros en el seno del Consejo de la Union Europea, pgs. 77-78 y 122).

¥ V., en este mismo sentido y por lo que se refiere a la actuaciéon de la UE, M. Soribo
PrieTO, «Competencia penal para la represion de la contaminaciéon de buques. Comenta-
rio a la sentencia del TJCE de 23 de octubre de 2007 (Comision c. Consejo, C-440/05)»,
RGDE, nam. 16, 2008, pg. 10.

40 STJCE de 13.9.2005, cit., f,j. 51; énfasis anadido.
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brian podido ser adoptados validamente con arreglo al articulo 80, apartado
2>,

En la sentencia a la que dedicamos este comentario el TJCE acoge, como
un planteamiento ya tedrico, el test del centro de gravedad aplicado a actos
interpilares. Lo cual supone que acepta que (i) la CE puede, en el ejercicio
sus competencias, entrar a regular cuestiones propias del segundo o del
tercer pilar de la UE, siempre que el componente CE tenga mas importancia
que el componente PESC/CPJP, pero también que (i) la UE puede regular
materias de competencia comunitaria cuando el componente PESC/CPJP
sea preponderante.

En nuestra opinién, ninguna de estas dos conclusiones es admisible.

Permitir que la CE pueda entrar a regular cuestiones PESC o CPJP, por mas
que sblo sea cuando su tratamiento se contenga en un acto que basicamente
se refiere a algin ambito contemplado en el Tratado CE, vulnera frontal-
mente el principio de atribuciéon de competencias.

Tal y como dicho principio se encuentra consagrado en el articulo 5 (pa-
rrafo 1°) Tratado CE: «LL.a Comunidad actuara dentro de los limites de las
competencias que le atribuye el presente Tratado y de los objetivos que éste
le asigna». Para los temas cubiertos por los titulos V' y VI del TUE la CE no
ha recibido una atribucién competencial; es mas, la estructura en pilares de
la UE obedece al rechazo de los Estados miembros a comunitarizar las mate-
rias objeto de uno y otro titulo. Luego, cualquier actuacién de la CE sobre
alguna de tales materias, con independencia de cual sea el marco en el que
se produzca, violaria con descaro el citado principio. Las competencias de
la CE son las que son y ello tanto frente a los Estados miembros como frente
a la UE.

Por su parte, permitir que la UE pueda aprobar algin acto que se refiera a
un tema de competencia de la CE, por muy incidentalmente que lo haga,
atenta, a nuestro entender, contra el articulo 47 TUE. Este precepto pre-
tende establecer una linea divisoria entre, por lado, el primer pilar y, por el
otro, la PESC y la CPJP. Esa linea se traspasa siempre que la UE regula un
asunto comunitario. Por supuesto cuando lo hace a titulo principal, pero
también cuando lo hace con caracter accesorio. La Unién no puede hacer
en passant lo que no puede hacer a titulo principal.

# STJCE de 23.10.2007, cit., £,j. 69; énfasis anadido

Acerca de la omision de la base juridica correspondiente al medio ambiente (articulo
175 Tratado CE), cuya proteccion es, a juicio del TJCE, uno de los objetos fundamentales
de la Decision marco 2005/667, téngase presente que el Tribunal habia constatado pre-
viamente que «en la medida ene que las exigencias de la protecciéon del medio ambiente,
que constituye uno de los objetivos esenciales de la Comunidad (...), deben, segtin el
articulo 6 CE, “integrarse en la definiciéon y en la realizacion de las politicas y acciones
de la Comunidad”, tal proteccién ha de considerarse un objetivo que también forma
parte de la politica comin que transportes. El legislador comunitario puede, por tanto,
sobre la base del articulo 80 CE, apartado 2, y en ejercicio de las facultades que le atribuye
esta disposicién, decidir fomentar la protecciéon del medio ambiente (...)», (fj. 60).
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El planteamiento acogido por el TJCE conduciria, ademas, a un resultado
a todas luces absurdo: la UE no podria actuar en ambitos en los que la
CE tiene reconocida una competencia de caracter complementario y, sin
embargo, si estaria en condiciones de adoptar medidas que afecten a ambi-
tos de competencia comunitaria exclusiva, siempre y cuando los aspectos
relativos a estos temas se aborden indirectamente en el marco de regulacio-
nes relativas a temas PESC o CPJP.

De las anteriores consideraciones se desprende que, desde nuestro punto
de vista, el test del centro de gravedad deberia limitar su aplicacion a los
actos que, a la vista de su finalidad y de su contenido, afectan a varias mate-
rias, siendo todas ellas de competencia comunitaria o quedando todas ellas cubiertas
por los titulos V' y VI del TUE. En estos supuestos, no hay duda de que la CE
(en el primer caso) y la UE (en el segundo) pueden entrar a regular esos
temas y lo tinico que hay que dilucidar es cual es el procedimiento decisorio
aplicable, que sera el correspondiente a la materia que constituya el objeto
fundamental de la medida de que se trate.

Por lo demas, la aplicacion de este test deberia referirse a la medida conside-
rada in foto. Lo que habria que hacer es examinar el conjunto de la medida
en cuestion para determinar cual es su componente principal; sin proceder
por partes. En este sentido, nos resulta harto criticable la forma de actuar
del TJCE en el asunto Comision c. Consejo (Sanciones penales para la lucha contra
la contaminacion procedente de los buques)™.

En esta sentencia el Tribunal de Luxemburgo analizé, en primer lugar, los
articulos 2, 3y 5, llegando a la conclusion, ya apuntada, de que «esos articu-
los tienen fundamentalmente por objeto la mejora de la seguridad mari-
tima, asi como la proteccion del medio ambiente, y habrian podido ser
adoptados validamente con arreglo al articulo 80, apartado 2». Acto se-
guido, centr6 su atencion en los articulo 4 y 6, relativos al tipo y al grado
de las sanciones penales que deben aplicarse, de los que reconocié que no
habian sido adoptados en infraccién del articulo 47 TUE, toda vez que la
determinacion de estos dos extremos no es materia de competencia de la
CE. Respecto de estas dos disposiciones indic6 asimismo que mantenian
una relacion indisociable con los articulos 2, 3 y 5. Esa misma relacién indi-
sociable la apreci6 entre los articulos 7 a 12 y los articulos 2 a 6, de modo
que no juzgd necesario pronunciarse sobre la cuestion de si podian ser
materia de competencia del legislador comunitario. La conclusion final fue
que «la Decision marco 2005/667, al invadir las competencias que el ar-
ticulo 80 CE, apartado 2, atribuye a la Comunidad, infringe el articulo 47
UE vy, en razén de su indivisibilidad, debe ser anulada en su conjunto» (FJ.
74). En otras palabras, la constatacion de que las previsiones de los articulos
2, 3 y b se referian basicamente a materias de competencia comunitaria,
unida a la relacién indisociable existente entre éstas y el resto de las disposi-
ciones de la Decisiéon marco supuso la anulacién de esta ultima en su con-

# STJCE de 23.10.2007, cit.
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junto. Y, sin embargo, dejando a un lado los articulos 7 a 12, que se refieren,
respectivamente, a la competencia, la notificaciéon de informaciéon entre Es-
tados miembros, la designaciéon de puntos de contactos, el ambito de aplica-
cion territorial de la Decision marco, la obligacién de aplicaciéon que in-
cumbe a los Estados miembros y la fecha de entrada en vigor de dicha
Decision marco, si el TJCE hubiese considerado cudl es el objeto fundamen-
tal de las restantes disposiciones (articulos 2 a 6), quizas habria llegado a la
conclusion de que su centro de gravedad se situaba en el titulo VI del TUE
y habria desestimado el recurso. Al trocear la Decision marco, distinguiendo
los articulos 2, 3 y 5, por un lado, y los articulos 4 y 6, por el otro, puede
que el Tribunal de Justicia brindara una imagen distorsionada de este instru-
mento. Cuando se considera s6lo una parte de las previsiones de una me-
dida es posible que el centro de gravedad se sitie en un lugar que no coin-
cide con el lugar en el que se ubica el centro de gravedad de la medida en
su conjunto.

En realidad, el modus operandi del TJCE en el asunto Comision c. Consejo
(Sanciones penales para la lucha contra la contaminacion de los buques) parece
indicar que, mas alla de las proclamaciones teéricas, el Tribunal no estaba
dispuesto a aceptar que una Decisiéon marco, basada en el titulo VI del TUE,
pudiera referirse a cuestiones, como las contempladas en los articulos 2, 3
y 5, que principalmente tienen por objeto alguna materia de competencia
comunitaria. Dirfase que fue un ardid al que recurri6 el Tribunal de Luxem-
burgo para alcanzar un resultado pro Communitate.

Rechazada la aplicacion del test del centro de gravedad para los actos inter-
pilares, la solucién cuando se baraja la adopcién de un acto cuyo contenido
es reconducible al Tratado CE y, en mayor o menor medida, al TUE es
llevar dicho contenido a dos actos distintos: uno adoptado por la CE, con
base en el Tratado CE, y otro aprobado por la UE y fundado en el titulo V
o en el titulo VI del TUE. Segtin cual sea el componente preponderante, la
medida comunitaria se presentard como complementaria de la medida de
la UE o a la inversa®.

* De acuerdo con cuanto estamos diciendo, el llamado «mecanismo de doble texto»
(con el que acaba el TJCE cuando se decanta por el test del centro de gravedad) a
nosotros no nos plantea la menor objecién. Este mecanismo consiste en la adopcion de
dos actos: uno, basado en el Tratado CE, que regula una determinada materia; y, otro,
basado en el titulo VI del TUE, que regula las sanciones penales que merecen las infrac-
ciones del acto comunitario. Segin A. NIEToO MARTIN, a través del recurso al «mecanismo
de doble texto», se habria inaugurado «una técnica legislativa que consiste en un armoni-
zaciéon compartida entre ambos pilares. Expresado en términos de teoria de las normas:
mientras que el primer pilar fija la norma de comportamiento, el tercer pilar se ocupa
de la norma de sancién» («Posibilidades y limites de la armonizacién del Derecho Penal
nacional tras Comision v. Consejo —Comentario a la STJCE, asunto C-176/03, de 13-9-
2005—», REDE, num. 17, 2006, pgs. 105-122, pg. 113).

Para ejemplos de «dobles textos», v. la Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y
al Consejo sobre las consecuencias de la sentencia del Tribunal de Justicia de 13.9.05 dictada en el
asunto C-176/03 —Comision c. Consejo—, de 23.11.2005, doc. COM (2005) 583 final.
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E) Nuestros comentarios acerca del pronunciamiento del TJCE
sobre la eleccion de la base juridica de actos que rebasa un solo
pilar (IT)

Si las previsiones cuya aprobacion se pretende estuvieran tan intimamente
relacionadas entre si que fueran inseparables, la solucién sélo podria ser la
adopcién de un unico acto que, sin embargo, deberia descansar sobre las
dos bases juridicas que, en atenciéon a su contenido y sin tener en cuenta
que hay un componente mas importante que otro, le corresponden.

El Tribunal de Justicia, sin embargo, descarta el recurso, como solucién
excepcional, a la doble base juridica interpilar, incluso en los supuestos en
que los dos componentes de un acto tengan la misma entidad*'. «En virtud
del articulo 47 UE», afirma en el fundamento juridico 76, «dicha solucién
[el recurso a distintas bases juridicas] queda excluida en el caso de una
medida que persiga varios objetivos o que tenga varios componentes perte-
necientes, respectivamente, al ambito de la politica de cooperacioén al desa-
rrollo, tal y como se le atribuye a la Comunidad en el Tratado CE, y al de
la PESC, sin que ninguno de ellos sea accesorio del otro».

A primera vista se podria entender que lo que el Tribunal de Justicia re-
chaza no es, en general, la doble base juridica interpilar, sino, en particular,
la combinacién del articulo 179 Tratado CE con las disposiciones del titulo
V del TUE. La mencién del articulo 47 TUE como justificacion de su pos-
tura y la falta de toda alusién a los motivos singulares que harian incompati-
ble el recurso conjunto al articulo 179 Tratado CE y al titulo V del TUE
invitan, no obstante, a pensar que la aseveracion del TJCE tiene un alcance
mas amplio, que se extiende a la combinacién de cualquier prevision del
Tratado CE con cualquier prevision del titulo V (o del titulo VI) del TUE®.

Por si quedara alguna duda, en el fundamento juridico 77, el TJCE extiende
su afirmacion: «En efecto», recordemos que dice el Tribunal, «como quiera

* Sobre el caracter excepcional del recurso a la doble base juridica en el ambito comu-

nitario, v., en particular, la STJCE de 6.11.2008, Parlamento Europeo c. Consejo (Garantia de
la CE al BEI), C-155/07, F]. 81, en la que el Tribunal insiste en que la utilizacién conjunta
de dos preceptos del Tratado CE como fundamento juridico de una misma medida se
plantea s6lo cuando no es posible separar sus dos componentes, llevindolos a dos actos
distintos, adoptados en paralelo.
Como ejemplos de actuaciones «al compas» de la UE y de la CE pueden citarse distinta
medidas relativas al Sistema de Informacién de Schengen: asi, el Reglamento (CE) 2424/
2001 sobre el desarrollo del Sistema de Informacion Schengen de segunda generacion (SIS II) y la
Decision 2001/886/JAI sobre el mismo tema (DOUE, ntim. L 328, de 13.12.2001, en ambos
casos); o, el Reglamento (CE) 1104/2008 sobre la migracion del Sistema de Informacion de Schen-
gen (SIS 1+) al Sistema de Informacion de Schengen de segunda generacion (SIS 1I) y 1a Decision
2008/839/JAI sobre la misma materia (DOUE, num. L 299, de 8.11.2008, también para
ambos).

% Dado que el articulo 47 TUE se refiere, indistintamente, a las previsiones del TUE,
disponiendo que no afectaran al Tratado CE, debe entenderse que el TJCE tampoco
aceptaria la combinaciéon como bases juridicas de un precepto del Tratado CE con un
precepto del titulo VI del TUE.
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que el articulo 47 UE se opone a que la Unién, basaindose en el Tratado
UE, adopte una medida que habria podido ser adoptada validamente to-
mando como fundamento el Tratado CE, Ia Unién no puede recurrir a una
base juridica correspondiente al ambito de la PESC para adoptar disposicio-
nes que pertenecen asimismo al ambito de una competencia atribuida por
el Tratado CE a la Comunidad». El TJCE ya no menciona ambitos materiales
concretos del Tratado CE, aludiendo, de manera omnicomprensiva, a cual-
quier competencia atribuida por el Tratado CE a la Comunidad.

A diferencia del TJCE, no creemos que el articulo 47 TUE impida el recurso
a la doble base juridica. Porque si la UE y la CE adoptaran de consuno un
acto (con doble base juridica) lo que deberia entenderse es que la UE
asume la autoria del componente PESC/CPJP y la CE la del componente
comunitario. Siendo esto asi, no cabria apreciar una vulneraciéon del ar-
ticulo 47 TUE; no seria posible sostener que la Unién ha adoptado una
medida que contiene disposiciones que pertenecen al ambito de una com-
petencia atribuida por el Tratado CE a la Comunidad.

En este sentido, nadie ha insinuado con respecto a los llamados «actos mix-
tos», esto es, los actos adoptados conjuntamente por el Consejo y por los
representantes de los Gobiernos de los Estados miembros, que supongan
por parte de la CE una vulneracién del principio de atribucién de compe-
tencias. Al contrario, siempre se considera que la intervenciéon del Consejo
se vincula a la dimensién comunitaria de dicho acto y que la de los represen-
tantes de los Gobiernos de los Estados miembros esta ligada a la dimensién
estatal®.

Del mismo modo, tampoco se ha cuestionado la legitimidad de los actos

* En la definicién que ofrece de los actos de los representantes de los Gobiernos de

los Estados miembros en el seno del Consejo, M. PALOMARES AMAT se refiere al hecho de
que son adoptados por aquellos «en ejercicio de sus competencias soberanas y en ocasio-
nes conjuntamente con el Consejo cuando se afecte, en alguna medida, a las competen-
cias comunitarias, en el seno de esta institucién comunitaria» (Los actos de los representan-
tes..., op. cit., pg. 31).
Como ejemplos de «actos mixtos» pueden citarse: la Resolucion del Consejo y de los Represen-
tantes de los Gobiernos de los Estados miembros, reunidos en el seno del Consejo, de 1 de diciembre
de 1997, relativa a un Codigo de conducta sobre la fiscalidad de las empresas (DOCE, num. C 2,
6.1.1998, pg. 2); la Resolucion del Consejo y de los Representantes de los Gobiernos de los Estados
miembros reunidos en el seno del Consejo, de 9 de diciembre de 1999, relativa a la cooperacion en
materia de proteccion civil con los PECO candidatos y Chipre (DOCE, nam. C 373, de 23.12.1999,
pg- 2); la Resolucion del Consejo y de los Representantes de los Gobiernos de los Estados miembros
reunidos en el seno del Consejo, de 14 de diciembre de 2000, sobre el plan de accion para la movilidad
(DOCE, num. 371, de 23.11.2000, pg. 4); la Resolucion del Consejo y de los Representantes de
los Gobiernos de los Estados miembros, reunidos en el seno del Consejo, de 26 de febrero de 2001,
relativa al fortalecimiento de las capacidades de la Union Europea en materia de proteccion civil
(DOCE, nim. C 82, de 13.3.2001, pg. 1); o, la Declaracion conjunta del Consejo y de los
Representantes de los Gobiernos de los Estados miembros reunidos en el seno del Consejo, del Parla-
mento y de la Comision sobre la politica de desarrollo de la Union Europea titulada <[l consenso
europeo sobre el desarrollo» (DOUE, nim. C 46, de 24.2.2006, pg. 1).
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adoptados conjuntamente por la CE y la CECA", por la CE y la CEEA* o
incluso por las tres Comunidades®. Y ello, pese a que el articulo 305 Tratado
CE proclama, al estilo de lo que hace el articulo 47 TUE, la autonomia de
este Tratado con respecto al Tratado CECA («Las disposiciones del presente
Tratado no modificaran las del Tratado constitutivo de la Comunidad Euro-
pea del Carbon y del Acero...») y al Tratado CEEA («Las disposiciones del
presente Tratado no afectaran a las estipulaciones del Tratado constitutivo
de la Comunidad Europea de la Energia Atomica»).

Conforme al planteamiento que estamos defendiendo (en el caso de doble
autoria, a cada co-autor debe atribuirsele la parte del acto que le corres-
ponde por razén de la materia), resulta contradictorio que el TJCE admita
el test del centro de gravedad (que supondria que la CE puede regular
incidentalmente cuestiones PESC o CPJP y que, a la inversa, la UE puede
abordar accesoriamente temas comunitarios) y, en cambio, rechace la adop-
ciéon de consuno por la CE y la UE de un mismo acto (que es lo que, en
definitiva, supone el empleo de una doble base juridica interpilar).

Lo que, en su caso, podria imposibilitar la utilizacién de la doble base juri-

dica interpilar seria no el articulo 47 TUE, sino la divergencia en cuanto a

los instrumentos juridicos correspondientes a cada uno de los pilares o la

incompatibilidad de los procedimientos decisorios aplicables en uno y otro

marco. Es decir, lo que se puede producir es un problema de impracticabili-
50

dad de la doble base juridica’.

Una base juridica del Tratado CE y una del TUE no seran acumulables
cuando, en primer lugar, no permitan la adopcién de un mismo tipo de

*” Como ejemplo reciente puede referirse la Decision 2000/204/CE, CECA, del Consejo y
de la Comision, relativa a la celebracion del Acuerdo euromediterraneo por el que se crea una asocia-
cion entre las Comunidades Europeas y sus Estados miembros, por una parte, y el Reino de Marrue-
cos, por otra (DOUE, num. L 70, de 18.3.2000, pg. 1).

B A titulo ejemplificativo cabe mencionar: la Decision 2004/239/CE, Euratom, del Consejo
y de la Comision, relativa a la celebracion del Acuerdo de estabilizacion y asociacion entre las
Comunidades Europeas y sus Estados miembros, por una parte, y la Antigua Republica Yugoslava
de Macedonia, por otra (DOUE, nim. L 84, de 20.3.2004, pg. 1); la Decision 2008/429/CE,
Euratom, del Consejo y de la Comision, relativa a la celebracion de un Protocolo del Acuerdo de
colaboracion y cooperacion entre las Comunidades Europeas y sus Estados miembros, por una parte,
y la Repiblica de Armenia, por otra, para tener en cuenta la adhesion de la Repuiblica de Bulgaria
y de Rumania a la Union Europea (DOUE, nam. L 151, de 11.6.2008, pg. 33); o, el Reglamento
(CE, Euratom) 2988/95 del Consejo, relativo a la proteccion de los intereses financieros de Comuni-
dades Europeas (DOCE, mim. L. 312, de 23.12.1995, pg. 1).

49 Asi: la Decision 1999/515/CE, CECA, Euratom, del Consejo y de la Comision, relativa a la
celebracion del Acuerdo de colaboracion y de cooperacion entre las Comunidades Europeas y sus
Estados miembros, por una parte, y Georgia, por otra (DOUE, ntm. L 205, de 4.8.1999, pg. 1);
0, la Decision 1999/602/CE, CECA, Euratom, del Consejo y de la Comision, relativa a la celebra-
cion del Acuerdo de colaboracion y de cooperacion entre las Comunidades Europeas y sus Estados
miembros, por una parte, y la Repiiblica de Armenia, por otra (DOUE, nam. L 239, de 9.9.1999,
pg. D).

% V., en este mismo sentido, R.A. WEesseL, «The Inside Looking Out...», op. cit., pg.
1156.
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acto. Es evidente que para que la UE y la CE puedan ser coautoras de una
misma medida es preciso que ambas estén en condiciones de aprobar ese
tipo de medida’. Y sucede que las tipologias de actos comunitarios y de la
PESC (o la CPJP) apenas coinciden. Los Reglamentos y las Directivas son
medidas privativas del Tratado CE. Las Acciones comunes lo son de la PESC.
Las Decisiones marco de la CPJP. Las Posiciones comunes de la PESC y de
la CPJP. Las Decisiones son la inica figura contemplada en el pilar comuni-
tario y en el segundo o el tercer pilar. Como ni el TUE ni el Tratado CE
predeterminan la naturaleza juridica de la Decision PESC, la Decision CPJP
y de la Decision CE™, seria concebible que la UE y la CE aprobaran una
tnica Decisién, en cuya numeracién aparecerian las palabras «/CE/PESC»
(o] «/CE/JAI».

Conforme a cuanto estamos diciendo, el recurso a la doble base juridica
interpilar requiere, como primera condicion, que el precepto del Tratado
CE concernido permita la adopciéon de una Decision™.

La segunda condiciéon que ha de cumplirse (o la que, de no concurrir,
harda inviable la doble base juridica) es que los procedimientos decisorios
imperantes en virtud del Tratado CE y del TUE sean compatibles y/o que
la acumulacion de bases juridicas no mine los derechos del Parlamento™.
No se trata, notese bien, de que los procedimientos contemplados en una y
otra base juridica sean idénticos, sino de que sean conjugables y de que, a
resultas de su aplicacion conjunta, el Parlamento Europeo no vea menosca-
bados sus poderes™.

5 Por retomar los casos de los que ddbamos cuenta en las notas 47 y 49, en el caso de
la CE y la CEEA, por un lado, y de la CECA, por el otro, el Gnico acto tipico de Derecho
derivado que podia ser comin en cuanto a su denominacion y a sus caracteristicas era
también la Decisién (v. articulo 249 Tratado CE, articulo 161 Tratado CEEA vy articulos
14 y 15 Tratado CECA).

% Por lo que se refiere a las Decisiones PESC, el TUE (articulo 23, apartado 2) s6lo
contempla su posible adopcién, sin describir sus caracteristicas basicas. Si tipifica, en
cambio, las Decisiones CP]P, senalando, en cuanto a sus efectos, su valor vinculante y su
falta de eficacia directa y, en cuanto a su funciéon, que no pueden servir para la aproxima-
cion de las legislaciones de los Estados miembros [articulo 34, apartado 2, letra ¢)]; pero
en esa definicién podrian tener cabida Decisiones con una naturaleza juridica variable.
Lo mismo sucede con las Decisiones CE: el Tratado CE las describe estableciendo el valor
obligatorio de todos sus elementos para todos sus destinatarios (articulo 249), pero esa
descripcion acoge Decisiones de naturaleza tanto administrativa como normativa.

 Recuérdese que las Decisiones PESC y CPJP pueden operar en cualquiera de los
ambitos materiales cubiertos por los titulos V'y VI del TUE, respectivamente.

* STJCE de 10.1.2006, as. Comisién c. Consejo, G-94/03, FJ. 52; y, STJCE de 10.1.2006,
as. Comision c. Parlamento Europeo y Consejo, C-178/03, FJ. 57.

% Piénsese, por volver a retomar los ejemplos de las Decisiones mencionadas en las
notas 47 a 49, que los procesos decisorios aplicables en sede CE, CECA y/o CEEA son
tan dispares que por parte de la CE la institucién decisora fue el Consejo, mientras que
por parte de la CECA y/o de la CEEA lo fue la Comisién. Sin embargo, se pudieron
acumular. Lo que se hizo fue aplicar cumulativamente los requisitos procedimentales del
articulos 300 Tratado CE, 95 Tratado CECA 'y 101 Tratado CEEA.

En cambio, en el caso que dio lugar a la sentencia en el asunto Didxido de titanio, el TJCE
neg6 la combinacion como fundamentos juridicos de dos preceptos del Tratado CE,
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De cuanto venimos diciendo se desprende que la doble base juridica interpi-
lar no podra operar frecuentemente. Con todo, habra supuestos en los que
si pueda darse. El caso que dio lugar a la sentencia que estamos comentando
seria precisamente uno de ellos.

Por un lado, el articulo 179 Tratado CE no prejuzga el tipo de actos que la
Comunidad puede aprobar en materia de cooperacion al desarrollo («el
Consejo, con arreglo al procedimiento previsto en el articulo 251, adoptara
las medidas necesarias para el logro de los objetivos enunciados en el articulo
177» —énfasis aniadido-). Cabria, pues, que la Comunidad se sirviera de una
Decision, ya sea tipica (Entscheidunsen) o atipica (Beschliisse).

Por otro lado, tampoco cabe apreciar una incompatibilidad entre el proce-
dimiento decisorio aplicable en virtud de uno y otro pilar. En efecto, en su
dimension PESC, corresponde al Consejo aprobar en solitario la Decision;
en su dimensiéon comunitaria, el procedimiento aplicable, segiin acabamos
de ver, es el procedimiento de codecision. Pues bien, segin resulta de la
jurisprudencia del propio Tribunal de Justicia, el procedimiento de codeci-
sion es perfectamente combinable con un procedimiento que confiere el
poder decisorio al Consejo, aun cuando el papel reservado al Parlamento
Europeo sea estrictamente consultivo® o, como es nuestro caso, inexisten-
te”.

Si la acumulacién de las bases juridicas interpilares no fuera posible, y ha-
biendo descartado previamente la adopcion paralela de dos actos (recorde-
mos que el empleo de la doble base juridica se plantea cuando no es posible
la aprobacién de dos actos separados), la solucién dependera del supuesto
al que nos enfrentemos.

Si el acto tuviera un componente principal y un componente secundario,
deberia utilizarse como base juridica la correspondiente al primero. Llega-
mos, asi, a la aplicaciéon del test del centro de gravedad por la que abogaba
el Tribunal de Justicia, pero, obsérvese bien, no como primera solucion,
sino tras haber comprobado que no cabe la aprobacién paralela de dos
actos distintos y que tampoco puede operar la doble base juridica.

Si las dos dimensiones del acto tuvieren la misma importancia, y debiendo
elegir un solo fundamento juridico de los dos en los que, en principio,
cabria pensar, deberia priorizarse el fundamento juridico comunitario, por
ser el mas satisfactorio desde el punto de vista del papel reservado al Parla-
mento Europeo y del control que puede ejercer el TJCE sobre su legalidad
y su cumplimiento por los Estados miembros. Para alcanzar semejante con-
clusion se podria invocar el articulo 47 TUE, sosteniendo que, en tales cir-
cunstancias, esta disposicion obliga a priorizar la base juridica comunitaria.

debido a la incompatibilidad de los procedimientos decisorios previstos en cada uno de
ellos (STJCE de 11.6.1991, C-300/89).

% V. STJCE de 6.11.2008, as. Parlamento Europeo c. Consejo (Garantia de la CE al BEI),
cit., FJ. 79.

% V. STJCE de 10.1.2006, as. Comisién c. Parlamento Europeo y Consejo, cit., F]. 58 y 59.
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De nuevo, llegamos al mismo punto que el TJCE, con la diferencia de que,
como antes, lo hacemos tras descartar la adopcién de dos actos distintos y
tras verificar que la doble base juridica resulta impracticable™.

A proposito de la aprobacion de dos actos paralelos a la que nos hemos
referido en varios momentos, es oportuno senalar que, tratindose de actua-
ciones unilaterales de la CE y de la UE, no existirian las complicaciones
que se dan en el caso de actuaciones convencionales. Cuando un acuerdo
internacional relativo a materias para las que la CE tiene competencia se
refiere asimismo a ambitos que siguen siendo de competencia estatal o que
estan cubiertos por los titulos V o VI del TUE, lograr su escision en dos
acuerdos distintos depende de que, en efecto, sus distintos componentes
sean separables, pero depende asimismo de que la o las contrapartes acep-
ten esa particion. En este sentido, los llamados «acuerdos mixtos clasicos»
(celebrados entre, por un lado, la CE y sus Estados miembros y, por el otro,
un tercero) y los denominados «acuerdos mixtos interpilares» o «acuerdos
mixtos de segunda generaciéon» (concluidos entre, por un lado, la CE y UE
y, por el otro, un tercero) son mas dificiles de evitar que los actos de Dere-
cho derivado interpilares.

Ya que hemos mencionado la existencia de los acuerdos mixtos interpilares,
no quisiéramos dejar de apuntar que, tal y como hemos senalado en otro
lugar, el rechazo del TJCE a la doble base juridica interpilar no deberia
tener la menor incidencia sobre esta figura™. A estos efectos hay un dato
decisivo y es que en estos acuerdos no se da una doble base juridica”. Lo
que hay son dos actuaciones paralelas de la UE y de la CE. Sin perjuicio de
que se coordinen entre si, ambas instancias llevan a cabo acciones indepen-
dientes, que culminan con la adopcién de sendas decisiones aprobando la

% A pesar de que en la sentencia comentada el TJCE no habla de priorizar la base
juridica comunitaria como solucién para los casos en que los actos tienen dos componen-
tes de igual importancia, si se tiene en cuenta: (i) que, segin concluy6 el Tribunal, la
Decision impugnada tenia dos vertientes de igual entidad; (ii) que descarté el empleo
de las dos bases juridicas correspondientes; y, (iii) que anul6 la Decisiéon, porque habia
sido adoptada en virtud del titulo V del TUE, resulta patente que es la solucién que
acoge. Esta habia sido la solucién propuesta expressis verbis por el Abogado General P.
MeNcozz1 (punto 176 de sus Conclusiones).

% C. MARTINEZ CAPDEVILA, Los acuerdos internacionales de la Union Europea en el tercer pilar,
Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2009, pgs. 30-31. Por el momento, la UE y la CE han
celebrado de consuno un acuerdo interpilar (Acuerdo entre la UE, la CE y la Confederacion
Suiza sobre la asociacion de la Conferencia Suiza a la ejecucion, aplicacion y desarrollo del acervo
de Schengen —DOUE, ntm. L 53, de 27.2.2008, pg. 52-) y estan pendientes de concluir un
segundo acuerdo, que se aplica provisionalmente desde el momento de su firma (Protocolo
entre la UE, la CE, la Confederacion Suiza y el Principado de Liechtenstein sobre la adhesion del
Principado de Liechtenstein al Acuerdo entre la UE, la CE y la Confederacion Suiza sobre la asocia-
cion de la Confederacion Suiza a la ejecucion, aplicacion y desarrollo del acervo de Schengen —DOUE,
num. L 83, de 26.3.2008, pg. 3;y, doc. 16462/06 del Consejo-).

% Si hay doble (o incluso triple) base juridica en las Decisiones referidas en las notas
47 a 49, por las que dos (o tres) CCEE acordaron la conclusién de ciertos acuerdos
internacionales.
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celebracion del acuerdo: una, basada en el articulo 24 TUE y, en su caso,
en el articulo 38 TUE, por la que el Consejo aprueba la celebracién del
acuerdo en nombre de la UE®; y, otra, con fundamento en el articulo 300
y el precepto que corresponda por razén de la materia del Tratado CE, por
la que el Consejo hace lo propio en nombre de la CE™.

V. CONCLUSIONES

En sus Conclusiones en el asunto que dio lugar a la sentencia comentada,
el Abogado General P. Mencozzi hablé del modelo triangular y del modelo
dualista de las relaciones entre la CE, la UE y sus Estados miembros. A su
juicio, el enfoque de la Comision respondia a un «modelo triangular», en
el que «la Unién Europea posee y ejerce competencias propias que no equi-
valen simplemente al ejercicio colectivo de las competencias que conservan
los Estados miembros» y «las relaciones que mantienen la Unién Europea y
la Comunidad no son comparables a las que rigen las relaciones entre la
Comunidad y los Estados miembros» (punto 85). El Reino Unido, en cam-
bio, habia propugnado, segiin el Abogado General, un «modelo dualista»,
porque «asimila[...] la frontera entre las competencias de la Comunidad y
las de la Uniéon Europea a la que separa a la Comunidad y sus Estados
miembros» (punto 86).

El TJCE rechaza abiertamente esta equiparacion de fronteras cuando en el
fundamento juridico 61 declara que la UE no puede adoptar un acto que
podria haber sido aprobado por la CE, sin que resulte pertinente saber si
ese mismo acto habria podido ser adoptado por los Estados miembros en
el ejercicio de sus competencias.

Las restantes conclusiones que alcanza el TJCE van, consciente o inconscien-
temente, en esa misma linea de distinguir el vinculo existente entre la CE y
la UE del vinculo que une a la CE con los Estados miembros. Asi, segiin
hemos podido comprobar: (i) la CE no puede abordar, ni siquiera acceso-
riamente, ninguna materia de competencia estatal y, sin embargo, el TJCE
acepta que podria, en aplicacion del test del centro de gravedad, tratar de
temas cubiertos por los titulos Vy VI del TUE; (ii) de igual forma, los Esta-
dos miembros no pueden regular, ni siquiera incidentalmente, cuestiones
de competencia comunitaria, pero, segin el TJCE, la UE si estaria en condi-
ciones de hacerlo, en aplicacion del mismo test; y, (iii), se admite la existen-
cia de los llamados «actos mixtos», que la CE adopta de consuno con los

' Las decisiones del Consejo relativas a la celebracién de un acuerdo internacional
PESC tienen su fundamento en el articulo 24 TUE. Las relativas a la celebracion de un
acuerdo internacional CPJP citan como bases juridicas los articulos 24 y 38 TUE.

52 V., asi, la Decision 2008/1 49/JAl 'y la Decision 2008/146/CE, relativas a la celebracién
del acuerdo entre la UE, la CE y Suiza citado en la nota 59 (DOUE, nim. L 53, de
27.2.2008, pgs. 1y 50); y, la Decision 2008/262/]JAI'y la Decision 2008/261/CE, relativas a la
firma del acuerdo entre la UE, la CE, Suiza y Liechtenstein mencionado en la misma
nota (DOUE, nim. L 83, de 26.3.2008, pgs. 3y 5).
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Estados miembros, y, en cambio, el Tribunal rechaza la existencia de actos
mixtos interpilares, ya que niega el recurso a la doble base juridica interpi-
lar®.

En estos tres Gltimos puntos, nuestra postura es radicalmente contraria a la
del TJCE. En este sentido, hemos sostenido que, en principio: (i) la CE no
puede regular materias pertenecientes al segundo y al tercer pilar, por mas
que sea al hilo del ejercicio de sus competencias y de forma incidental; (ii)
la UE, por su parte, tampoco puede regular en passant materias de compe-
tencia comunitaria; y, (iii) no debe excluirse a limine la doble base juridica
interpilar ni, por tanto, los actos de Derecho derivado interpilares, por lo
mismo que no se han rechazado los actos adoptados conjuntamente por las
instituciones comunitarias y los Estados miembros.

En cuanto al articulo 47 TUE, nos hemos mostrado de acuerdo con el Tribu-
nal en el reconocimiento de un alcance absoluto a esta disposicion, a resul-
tas del cual la UE tendria vedada la actuaciéon en cualquier ambito de com-
petencia comunitaria, sea cual sea el alcance de esta altima. Ahora bien,
hemos vuelto a discrepar con el TJCE por haber aceptado, en las sentencias
Parlamento Europeo c. Consejo y Comision (Ayuda a Bangladesh) y Parlamento
Europeo ¢. Consejo (Convenio de Lomé), la actuacion colectiva de los Estados
miembros en materias para las que la CE tiene unas competencias no exclu-
sivas.

Nos damos cuenta de que, a proposito de todas las cuestiones consideradas
acerca de la relacién entre la UE y la CE, hemos llegado a las mismas conclu-
siones que defendemos acerca de la relacion entre la CE y los Estados miem-
bros. Pero éste ha sido un punto de arribada y no un punto de partida; en
el sentido de que nuestras conclusiones no son fruto de la concepcion de
la UE como un mero trasunto de los Estados miembros.

Que nuestra posicion responda a un modelo triangular o a un modelo dua-
lista dependera de si los modelos se definen en virtud de sus concepciones
de partida o de los resultados alcanzados.

% Del planteamiento del TJCE resulta paradéjico que, situando a la UE con respecto
a la CE en una posicion distinta a la que ocupan los Estados miembros con respecto a
esta ultima, la posicion de la UE sea a unos efectos mas proxima y a otros mas alejada de
la que mantienen los Estados miembros. Mas préxima, por cuanto se acepta que la UE
pueda accesoriamente regular cuestiones comunitarias y que la CE puede accesoriamente
regular cuestiones PESC o CPJP, cosa que no se admite de los Estados miembros o con
respecto a los Estados miembros. Mas alejada, por cuanto no se tolera la actuacion de la
UE en ambitos en los que se acepta la actuacion colectiva de los Estados miembros ni se
admite la coautoria UE-CE, mientras que se acepta la coautoria Estados miembros-CE.
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