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EDITORIAL

LA CRISIS INSTITUCIONAL DE LA UNION EUROPEA:
LA RESPONSABILIDAD DE MERKEL Y SARKOZY

ENRIQUE LINDE PANIAGUA

En la Unién Europea, desde la fundacién de la CECA en 1951, existe una ten-
sién entre fuerzas centripetas y centrifugas. Dicha tension se ha expresado con for-
mas diferentes a lo largo de los afios. Una de sus manifestaciones es la tensién entre
las instituciones de la Unidn, en particular entre las instituciones de caricter supra-
nacional (Comisién y Parlamento) y las instituciones de naturaleza interguberna-
mental (Consejo Europeo y Consejo). La tensién entre Comisién y Parlamento, de
una parte, y Consejo y Consejo Europeo, de otra, es connatural a la Unién, ya que,
dicho grosso modo, los primeros representan con mayor intensidad los intereses de
la Unién y de los ciudadanos europeos, mientras que los segundos representan de
un modo relevante los intereses de los Estados miembros en cuanto organizaciones
politicas; y unos y otros no siempre son coincidentes. Mientras la Unidn siga te-
niendo una naturaleza singular en que se combinan los caracteres supranacionales e
intergubernamentales las tensiones entre las instituciones que representan caracteres
contrapuestos estdn aseguradas; forman parte de su sustancia.

Y precisamente su naturaleza singular alejada del modelo federal, en lo funda-
mental, le ha restado en el pasado, y sigue restdndole en el presente, eficiencia y
credibilidad internacional. Los lideres europeos han sido conscientes desde la mis-
ma fundacion de la Unién de dicha debilidad, y asimismo han sido conscientes de
las consecuencias que tendria una configuracion federal de la Unién para el estatus
de sus Estados y, en particular, para el estatus de las clases politicas nacionales. De
alguna forma se puede aplicar a los lideres europeos ese dicho espafiol de que «no
se puede estar en misa y repicando». Y lo cierto es que hasta la fecha no se han
conciliado del modo més eficiente los deseos contradictorios de fortalecer la Unién
sin debilitar a los Estados miembros. El Tratado de Lisboa, es un ejemplo més de
como se pone remedio, ficticiamente, a algunas de las debilidades de la Unién me-
diante reformas lastradas desde un principio a través de manipulaciones de lo mds
variado.
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Asi, por ejemplo, se cred el Presidente del Consejo Europeo con objeto de que
la Union se visualizara hacia el exterior y hacia el interior. Pero, para dicho cargo se
eligié a VAN RoMPUY primer ministro belga, al que sus colegas jefes de Estado y de
Gobierno conocian bien. Con pacto o sin pacto VAN RoMPUY no ha perturbado el
estado de cosas existente antes de su nombramiento en diciembre de 2009, en que se
estaba acentuando una deriva nacionalista que no ha cesado, y que no tiene trazos de
cesar. Desde el primer momento el presidente del Consejo Europeo nacid lastrado al
mantenerse las presidencias semestrales rotatorias de los Estados miembros previs-
tas en el articulo 16.9 del TUE. Es decir, el Tratado de Lisboa en vez de fortalecer al
Presidente del Consejo Europeo atribuyéndole, también, la presidencia del Consejo
de la Unioén, sigue manteniendo ambas instituciones que después de Lisboa entran
en competencia. Y, aunque del Tratado de Lisboa no se puede deducir que existan
dos presidentes, el del Consejo Europeo y el del Consejo de la Unidn, la presidencia
espafiola del primer semestre de 2010, primera después de la entrada en vigor del
Tratado de Lisboa, lejos de contribuir a fortalecer al Presidente del Consejo Euro-
peo aport6é un alto grado de confusién esgrimiendo la existencia de un presidente
del Consejo de la Unidn, lo que resultaba inverosimil, sin respaldo en los Tratados
y debilitando profundamente al Presidente del Consejo Europeo y la imagen de la
Unidn en el exterior y en el interior. En dichas circunstancias ni han sido relevantes
las presidencias rotatorias del Consejo ni estd siendo relevante la Presidencia del
Consejo Europeo.

El presidente de Francia y la Canciller de Alemania han aprovechado el desor-
den existente para consolidar un liderazgo efectivo al margen de los Tratados. La
Unidn seguia sin visualizarse, y MERKEL cayé rdpidamente en la tentacién de ale-
manizar a Europa, en contra de los mds conspicuos europeistas alemanes (Helmut
ScHMIDT, Helmut KOHL y otros) que siempre postularon que en el futuro de Europa
no procedia alemanizar a Europa sino europeizar a Alemania. Y Francia, con el gran
oportunismo que siempre le ha caracterizado, se uni6 a Alemania creando un tan-
dem al margen de los Tratados. Los medios de comunicacion se refieren desde hace
varios afios, sin ambages, a los dictados de MERKEL y SARKOZY, Merkozy, que aho-
ra imponen a modo de ley del embudo normas que fueron los primeros en incumplir
(me refiero al Pacto de estabilidad y crecimiento). Es mds, incluso obligan a los Es-
tados a modificar sus constituciones. Ese es el caso, lamentable, de la modificacién
de la Constitucion espafiola que ha introducido una concepcidn ideoldgica extrema
en un texto caracterizado por todo lo contrario.

Mediante la creacién del Alto Representante de la Unién para Asuntos Exterio-
res y Politica de Seguridad, nueva version de Mister PESC, se pretendia crear una
auténtica politica exterior de la Unién y una cierta coordinacién de la politica exte-
rior de los Estados miembros. Pero resultaba evidente que, desde el primer momen-
to, el proposito de los Jefes de Estado y de Gobierno no era cumplir lo previsto en
los Tratados pues el nombramiento de la inglesa ALSTON se podia aplicar mediante
la metéfora de la zorra guardando el gallinero. Dicho nombramiento garantizaba que
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los estados pudieran seguir haciendo lo que han venido haciendo en las dltimas dé-
cadas, esto es, la politica que les ha venido en gana de acuerdo con sus limitados y
contradictorios intereses. En definitiva, no existe una politica exterior de la Unidn;
en todos y cada uno de los conflictos relevantes sucedidos en los tltimos dos afios la
posicién de la Unién y de los Estados miembros ha sido cuando menos contradicto-
ria. Los grandes lideres del mundo siguen sin tener un tnico interlocutor de la Unién
y en el barullo MERKEL y SARKOZY se han erigido en los representantes de la Union
en el exterior relegando a un segundo plano al Presidente del Consejo Europeo y al
Presidente de la Comision.

En el orden interno los datos no son halagiiefios. La incapacidad para afrontar la
crisis econdmico-financiera por la que atraviesa la Unién desde 2008 con los instru-
mentos de que se ha dotado la Unién en el Tratado de Lisboa, ponen de manifiesto
que solo un salto adelante hacia el federalismo fiscal y presupuestario pueden dotar
a la Unidn de los instrumentos precisos para afrontar la crisis presente y las futuras
que tengan lugar. Pero en vez de dar ese paso, a imagen y semejanza de lo que se
hizo con la politica monetaria, se ha debilitado a las instituciones de la Unién, en
particular al Banco Central Europeo y a la Comisidén Europea. Asi, se podria ha-
ber aplicado lo previsto en el articulo 127.6 del TFUE en el sentido de atribuir al
Banco Central Europeo la supervision financiera en la Unién. Pero, como era de
esperar, esa competencia no se ha atribuido ni al Banco Central Europeo ni a la
Comision, optandose por crear un ramillete de autoridades de supervision con el fin,
entre otros, de no fortalecer ni a la Comisién ni al Banco Central Europeo, creando
una mayor confusién institucional. Podria seguir poniendo ejemplos que acreditan
que bajo las apariencias que podrian deducirse del Tratado de Lisboa, ya sea por la
reinterpretacion de los mismos, o por su incumplimiento simple y llano, la tendencia
centrifuga se ha acentuado.

Alemania y Francia, con la inestimable colaboracion activa o pasiva del resto
de los estados miembros han conseguido debilitar al Presidente del Consejo, al Alto
Representante, al Presidente de la Comision y al Presidente del Banco Central Euro-
peo. La estrategia de Alemania y Francia ha sido muy clara: extendiendo la debili-
dad de las instituciones se potenciaba su propio liderazgo y a la postre se debilitaba
la Unién. Los dnicos Estados que podian hacer frente al anacrénico tindem aleméan-
francés eran Italia, Espafia y el Reino Unido. Pero Italia arrastra una crisis profunda
que se inicia con la liquidacién de los partidos socialista y cristiano demdcrata y no
estd en condiciones de asumir ningtn liderazgo, menos ain desde que MERKEL y
SARKOZY impusieran un gobierno tecnocratico. Espaifia no ha sido capaz de alcanzar
ningtln protagonismo, estd desaparecida de Europa. Y el Reino Unido sigue ocupado
en poner palos en la rueda de la construccién europea. Y, obviamente, los demads
Estados de la Union carecen de la masa critica suficiente para servir de contrapeso al
tantas veces citado tdndem. El resultado final es la visualizacién de las reformas de
la Unién no como un proceso de clarificacién sino, al contrario, como un gallinero
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tiene ahora mas gallos y el griterio de unos y otros impide que se oiga alguna voz
con claridad.

Nada estd perdido. La construccién europea tiene poco mds de 60 afios, periodo
muy breve comparado a nuestra larga historia de desunién. El argumentario de los
fundadores de la Unién tenia como eje principal la liquidacién de la guerra como
sistema para la resolucién de conflictos entre los distintos estados europeos. Y ese
argumentario se ha realizado plenamente en la actualidad, pero no es suficiente para
seguir construyendo Europa. El éxito de la construccién europea serd el fruto de que
seamos capaces de construir la Unién en funcién de las nuevas necesidades surgidas
de la globalizacién.

Alemania y Francia han sido a lo largo de la historia de la Unién no sélo sus
mads conspicuos fundadores sino el motor de los grandes avances que han tenido
lugar. Pero, dicha dindmica debiera tener un punto de inflexién en que la Unién
fuera lo relevante y los Estados lo secundario. Claro estd para que dicha inflexién
se produjera hubiera sido preciso acentuar el caricter federal de la Unién, dotdndola
de unos presupuestos de dimensién federal (més cerca de 20% que del 1% del PIB
actuales), fortaleciendo al Presidente del Consejo Europeo, entre otras cosas, liqui-
dando las presidencias semestrales, centralizando la politica econdmica de la Unién,
a imagen y semejanza de la politica monetaria, pero, sobre todo, europeizando a los
Estados miembros, en vez de fomentando el nacionalismo en todos los puntos cardi-
nales de la Unién. Muy probablemente un considerable nimero de Estados no quie-
ren convertir a la Unién en una federacion, pero es evidente que hasta la fecha la
idea federal representaba la utopia europea para la mayoria de los estados miembros.
Y una vez mds hay que decir que crear una federacion es, en la actualidad, mucho
mads que una utopia: es una exigencia de los nuevos tiempos.

ENRIQUE LINDE PANIAGUA
Director de la REDUE
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LA EJECUCION DEL DERECHO COMUNITARIO
DE LA COMPETENCIA POR
LAS AUTORIDADES NACIONALES

JAVIER GUILLEN CARAMES
Profesor Titular de Derecho Administrativo URJC

SumMario: I. INTRODUCCION. II. ASPECTOS ORGANIZATIVOS DE LA EJE-
CUCION DEL DERECHO COMUNITARIO DE COMPETENCIA: 1. La Comisién
Europea. 2. Las autoridades nacionales: la Comisién Nacional de Competencia. III. EL
REPARTO COMPETENCIAL ENTRE LA COMUNIDAD EUROPEA Y LOS ES-
TADOS MIEMBROS EN LA EJECUCION DEL DERECHO COMUNITARIO DE
LA COMPETENCIA: 1. La competencia preferente de la Comunidad Europea en la
ejecucion del Derecho de la Competencia. 2. El papel de las autoridades nacionales de
competencia en la ejecucién del Derecho Comunitario de la Competencia. La CNC y
los Tribunales nacionales como autoridades competentes en el desarrollo de estas ac-
tuaciones. 3. Las normas de articulacién de competencias: la Red de Autoridades de
Competencia: 3.1. Competencia de la Comision. 3.2. Competencia de las autoridades
nacionales. 3.3. Competencia de las jurisdicciones nacionales. 4. Las relaciones interad-
ministrativas en la aplicacién del Derecho Comunitario de la Competencia. Las actua-
ciones inspectoras, a modo de ejemplo: 4.1. La obligada colaboracién de las autoridades
nacionales en la ejecucion de la legislacion comunitaria de competencia. 4.2. La inter-
vencién de las autoridades nacionales a iniciativa propia en la inspeccién comunitaria.
4.3. El deber de informacién de la Comisién a las autoridades nacionales.

I. INTRODUCCION

Las normas de la competencia —comunitarias y nacionales— se caracterizan, en-
tre otros rasgos, por ser su ejecuciéon competencia tanto de la Administracién comu-
nitaria como de los Estados miembros. En distinta medida, la Comision y las autori-
dades de los Estados miembros participan en la aplicacién del Derecho Comunitario
de la competencia'.

' Vid., A. DERINGER, «The distribution of powers in the enforcement of the rules of competition
under the Rome Treaty», CMLR, vol. 1, 1963, pags. 30 y ss. Sobre la ejecucion del Derecho Comu-
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En el ambito de la Unién Europea la legislacién de competencia es una de las
materias en que se excepciona el principio tradicional del Derecho Comunitario de
que su aplicacién corresponde a las autoridades de los Estados miembros. Como ha
indicado G. IsAAC «si bien la adopcion del Derecho comunitario queda centrada
en manos de las autoridades comunitarias, éstas no disponen, por el contrario, de
ningtin monopolio en el nivel de su aplicacion que, por el contrario, muy a menudo
se confia a las autoridades de los Estados miembros»*. En general, las autoridades
de los Estados miembros asumirdn una importante parte en la ejecucion del Derecho
Comunitario, que la haran efectiva de acuerdo con su especifica distribucién territo-
rial del poder, tal y como ha sefialado el Tribunal Constitucional (TC) en su sentencia
252/1988, de 20 de diciembre, que parte de la premisa de que

«son, en consecuencia, las reglas internas de delimitacion competencial las que, en todo caso,
han de fundamentar la respuesta a los conflictos de competencias planteados entre el Estado y las
Comunidades Autonomas, las cuales, por esta misma razon, tampoco podrdn considerar ampliado
su propio dmbito competencial en virtud de una conexion internacional».

Sin embargo, en la legislacion de defensa de la competencia la Administracion
comunitaria actiia de forma decisiva en su orientacién y aplicacién. Por lo que la
aplicacién del Derecho Comunitario de la Competencia se encuentra especialmente
residido en las autoridades comunitarias, sin perjuicio, de cémo podremos comprobar
el importante papel que estdn llamadas a desarrollar las autoridades nacionales. Por
estas razones serd preciso detallar cudles son las competencias concretas que tienen
cada una de las autoridades citadas de cara a ejecutar la legislacién comunitaria de
competencia, asi como cudles son los mecanismos y técnicas de coordinacién y coo-
peracidn que se establecen tendentes a conseguir que la ejecucién del Derecho Comu-
nitario de Competencia de un modo ordenado y coherente.

A lo largo del presente trabajo iremos desbrozando este peculiar sistema de eje-
cucién de la legislacién comunitaria de defensa de la competencia en el que van a
intervenir dos administraciones diferentes a la hora de aplicar dos ordenamientos juri-
dicos —el comunitario y el nacional—, si bien y como ya sefal6 el TICE en su conocida
sentencia Simmenthal, el Derecho comunitario «forma parte integrante (...) del or-
denamiento juridico aplicable en el territorio de cada uno de los Estados miembros»
con las indudables consecuencias juridicas que se deriva de ello’.

nitario, vid., en general, K. LENAERTS, «Some reflections on the separation of powers», CMLR, vol.
28, 1991, pags. 15 y ss.; J. SCHWARZE, European Administrative Law, Sweet and Maxwell, Oficina
de Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas, 1992, pags. 25 y ss.; A. J. GIL IBANEZ, El
control y la ejecucion del Derecho Comunitario, INAP, Madrid 1998, pags. 78 y ss.

2 Cfr., Manual de Derecho Comunitario general, Ariel, Barcelona 2000, pags. 292 y ss.
3 STIJCE de 9 de marzo de 1978, as. 106/77.
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II. ASPECTOS ORGANIZATIVOS DE LA EJECUCION DEL DERECHO
COMUNITARIO DE COMPETENCIA

La regulacion del Derecho Comunitario de Competencia se encuentra compartido
entre dos ordenamientos juridicos —comunitario y nacional- fuertemente vinculados
si bien debe advertirse que persiguen finalidades no idénticas lo que posibilita la apli-
cacién conjunta de ambos ordenamientos sin incurrir en posibles vulneraciones del
denominado principio del non bis in idem.

La coexistencia de dos ordenamientos va a conllevar en la practica que la estructu-
ra organizativa encargada de velar por la correcta aplicacion de la legislacién europea
de defensa de la competencia va a ser doble. Por un lado, como veremos a continua-
cion, de la observancia del Derecho Comunitario se hara cargo, con caracter principal
la Comisién Europea, sin perjuicio, de la importante intervencion de las autoridades
nacionales, en los términos en los que se analizard a lo largo de este articulo; mientras
que de la observancia de la legislacién nacional serdn competentes las autoridades de
competencia nacionales.

En este apartado vamos a limitarnos a describir con un propdsito meramente
enunciativo las diferentes autoridades administrativas que tienen competencias sobre
la ejecucion de la legislacion comunitaria de competencia, para més adelante detener-
nos en la determinacién de las competencias de cada una de estas autoridades admi-
nistrativas, asi como la férmulas de relacién que presiden sus actuaciones inspectoras.

1. La Comision Europea

La Comisidn es principal la autoridad administrativa responsable de la aplicacién
de la politica de competencia de la Comunidad Europea. Como ha precisado el TJCE,
«la Comision es responsable de la ejecucion y de la orientacion de la politica comu-
nitaria en materia de competencia»*.

Esta funcién comporta, asimismo, el deber de perseguir una politica general ten-
dente a aplicar en materia de competencia los principios fijados por el TFUE y a
orientar en esta direccién la actuacién de las empresas en el mercado comunitario.

Esta posicion de la Comision ha llevado al Tribunal General (anterior TPI) a reco-
nocerle potestad para poder establecer prioridades en orden a la aplicacién del Dere-
cho Comunitario de la competencia. De este modo la Comisién podré formular cudles
son las prioridades en su accién, de modo que determinados sectores o expedientes
sean objeto de un profundo examen mientras otros queden en un primer momento
fuera de la 6rbita de su actuacion. Este enfoque es el que refleja el Reglamento 1/2003
de aplicacién de los arts. 101 y 102 del TFUE en el que como ya se persigue una ma-
yor actuacion de las autoridades nacionales en la ejecucién de estos preceptos dejando
a la Comision la potestad discrecional de decidir qué asuntos son los mds relevantes

4 STICE de 28 de febrero de 1991, C-234/89, as. Delimitis.
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para el Derecho Comunitario y, por tanto, van a ser conocidos por la Institucién co-
munitaria. De forma concreta esta postura se ve reflejada en la STPI Automerc en la
que se afirma lo siguiente:

«Debe sefialarse que constituye un elemento inherente al ejercicio de la actividad administra-
tiva la competencia del titular de una mision de servicio piiblico de adoptar todas las medidas de
organizacion necesarias para el cumplimiento de la mision que le haya sido confiada, incluida la
definicion de prioridades en el marco establecido por la ley, cuando tales prioridades no hayan sido
definidas por el legislador. Ast debe ser, especialmente, cuando a una autoridad le haya sido confia-
da una mision de vigilancia y de control tan amplia y general como la atribuida a la Comision en
el dmbito de la competencia. Por tanto, el hecho de que la Comision conceda diferentes grados de
prioridad a los expedientes que le son sometidos en el dmbito de las normas sobre la competencia
es conforme a las obligaciones que le impone el Derecho comunitario»’ .

La competencia de la Comision en la ejecucion del Derecho Comunitario de la
competencia se encuentra prevista en el art. 105 TFUE que sefiala lo siguiente:

«l1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 104, la Comision velard por la aplicacion de
los principios enunciados en los articulos 101y 102. A instancia de un Estado miembro o de oficio,
y en colaboracion con las autoridades competentes de los Estados miembros, que le prestardn su
asistencia, la Comision investigard los casos de supuesta infraccion de los principios antes mencio-
nados. Si comprobare la existencia de una infraccion, propondrd medidas adecuadas para poner
término a ella.

2. En caso de que no se ponga fin a tales infracciones, la Comision hard constar su existencia
mediante una decision motivada. Podrd publicar dicha decision y autorizar a los Estados miembros
para que adopten las medidas necesarias, en las condiciones y modalidades que ella determine,
para remediar esta situacion»

La Comision ostenta por tanto un papel decisivo en la aplicacién del Derecho Co-
munitario de la competencia. En este sentido, practica inspecciones, valora conductas,
impone sanciones a las empresas que vulneren los principios de los arts. 101 y 102
TFUE, etc. Por este motivo, como ha destacado la doctrina la aplicacién del Derecho
de la competencia comunitario «es esencialmente un proceso administrativo»©.

Debe sefialarse que la aplicacién del Derecho Comunitario de la competencia co-
rresponde a la Comisién como 6rgano colegiado, sin perjuicio de las posibles delega-
ciones que ésta pueda efectuar’. En este sentido, la posible delegacion se trata de «una
medida para impedir que la norma de deliberacion colegiada lleve a una pardlisis

> STPI de 18 de septiembre de 1992, as. 24/90.

¢ Vid., al respecto, L. RITTER y W. D. BRAUN, European Competition Law: a practitioner’s
guide, Kluwer Law International, 2004, pags. 1027 y ss.

7 Como advierte LL. Cases, las potestades de aplicacién del Derecho de la competencia «se
atribuyen a un 6rgano colegiado y no unipersonal, lo que asegura mayores niveles de garantia y de
actuacidn no arbitraria y la corresponsabilidad de todos los miembros en la aplicacién del derecho de
la competencia», Derecho administrativo de la Competencia, Marcial Pons-1CO, 1995, pag. 77.
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del organo colegiado»®. Es evidente que pretender mantener el ejercicio de todas las
facultades de aplicacion de las normas de competencia comunitarias en la Comisién
puede conducir a una pérdida significativa de su capacidad de intervencién debido al
nimero de asuntos de los que en un principio tendria que conocer. Con la finalidad de
disponer de una mayor agilidad y de obtener una mayor eficacia la Comisién ha adop-
tado medidas para delegar determinadas facultades en sus miembros, evitando asi que
todas las decisiones tengan que ser adoptadas de forma colegiada por esta institucion®.

A este respecto, el Reglamento interno de la Comisién ha previsto la posibilidad
de delegacién en su art. 14 sefialando que la «Comision, siempre que se respete plena-
mente el principio de su responsabilidad colegiada, podrd delegar en los Directores
Generales y Jefes de Servicio la adopcion en su nombre y dentro de los limites y con-
diciones que establezca, de medidas de gestion o administracion»"°.

Igualmente el TJUE ha examinado esta cuestion en su sentencia Azko!!. Tres fue-
ron las cuestiones estudiadas en este pronunciamiento que pueden considerarse rele-
vantes respecto a la delegacién. En primer lugar, se parte de que existe un marco gene-
ral habilitador de las delegaciones respecto a medidas de gestién o de administracion:

«La Comision introdujo el 23 de julio de 1975, en su Reglamento interno provisional, un nuevo
articulo 27, segiin el cual ella podrd, siempre que se observe plenamente el principio de su res-
ponsabilidad colegial, facultar a sus miembros para que adopten en su nombre y bajo su control
medidas de gestion o de administracion claramente definidas».

En segundo lugar, el TIUE apunta unos criterios especificos de concrecion de esta
posibilidad para operar la delegacién de competencias:

«En la misma fecha, la Comision fijo, en una decision interna, los principios y las condiciones
segiin las cuales se concederian las delegaciones de facultades. Segiin las indicaciones proporcio-
nadas por la Comision en respuesta a una pregunta del Tribunal de Justicia, dicha decision estable-
cio garantias de procedimiento para asegurar que las decisiones adoptadas mediante delegacion
de facultades respetarian el principio de colegialidad. De este modo, las decisiones de delegacion
de facultades se adoptan en reuniones de la Comision y las delegaciones de facultades no pueden
adoptarse sino para determinadas personas y para determinadas categorias de actos de gestion o
de administracion corriente. Por otra parte, la persona a quien se le delegan facultades no puede
adoptar decisiones sino en caso de acuerdo de todos los servicios interesados y después de haberse

En este mismo sentido el TICE en su sentencia de 23 de septiembre de 1986, as. 5/85, AZKO, ha
afirmado que «el principio de colegialidad asi establecido se basa en la igualdad de miembros de la
Comisidn, en cuanto a la participacion en la adopcién de decisiones, e implica en particular, por una
parte, que se delibere colectivamente sobre las decisiones y, por otra parte, que todos sus miembros
sean responsables de forma colectiva, en el plano politico, del conjunto de las decisiones adoptadas».

8 STICE de 23 de septiembre de 1986, as. 5/85, Azko.

°  Vid., al respecto, el excelente Libro de J. FUENTETAJA PASTOR, La Administracion comunita-
ria, Thomson-Civitas, 2007.

10 Reglamento consultado en la pagina web de la UE: www.europa.eu.

11" STJCE de 23 de septiembre de 1986, as. 5/85, AZKO.
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asegurado que la decision no debe por ninguna razon ser adoptada en forma colegiada. Por tiltimo,
todas las decisiones adoptadas mediante delegacion de facultades son comunicadas al dia siguiente
de su adopcion a todos los miembros de la Comision y a sus servicios».

Finalmente, resulta necesario que en el &mbito concreto del Derecho Comunitario
de la competencia se haya efectuado la delegacidon cumpliendo los requisitos anterior-
mente expuestos: En este sentido, el TJUE sefiala que:

«En el dmbito particular del Derecho de la competencia, el miembro de la Comision encar-
gado en materia de competencia recibio, mediante decision de 5 de noviembre de 1980, el poder
de adoptar en nombre de la Comision determinadas medidas de procedimiento previstas por el
Reglamento 17. Dicho miembro puede por st solo decidir la iniciacion del procedimiento, solicitar
informaciones a las empresas y, por iiltimo, ordenar a una empresa que se someta a una verifica-
cion con arreglo al apartado 3 del articulo 14 del Reglamento 17».

En definitiva, determinados actos de gestiéon y administracién no tienen que ser
obligatoriamente adoptados por la Comisién de forma colegiada, sino que pueden ser-
lo por el miembro encargado de la competencia al que la Comisién le haya delegado
dicha facultad. En este sentido se ha fundamentado la posibilidad de delegar faculta-
des en base a una doble consideracion.

Por una parte, el sistema de delegacién de facultades no tiene por efecto privar a
la Comisién de competencias, transfiriendo un poder propio al miembro facultado por
ella. Las decisiones adoptadas por delegacién se toman en nombre de la Comision, la
cual asume la plena responsabilidad de las mismas; estas decisiones pueden ser objeto
de recurso de anulacién en las mismas condiciones que si hubieran deliberado cole-
giadamente. La Comisién ha establecido, ademds, ciertos mecanismos que permiten
reservar al 6rgano colegiado algunas medidas que hubieran podido adoptarse por de-
legacién. Y, finalmente, se reserva la facultad de revisar las decisiones que otorgan
delegaciones de facultades con el fin de verificar su adecuacién a lo sefialado en el
Reglamento interno de la Comision.

Por otra parte, la jurisprudencia del TJUE ha puesto de relieve la necesidad del
empleo de la delegacion de facultades de gestién y administracién de cara a lograr una
eficaz accién administrativa de la Comision. Asi en la sentencia Azko que venimos
analizando dispone lo siguiente al respecto:

«Aun limitado a categorias determinadas de actos de administracion y de gestion, lo que ex-
cluye por hipdtesis las decisiones de principio, tal sistema de delegacion de facultades resulta nece-
sario, teniendo en cuenta el aumento considerable en el niimero de actos de cardcter decisorio que
la Comision debe adoptar a fin de cumplir sus funciones. La necesidad de asegurar la capacidad
de funcionamiento del érgano decisorio corresponde a un principio inherente de todo sistema ins-
titucional que encuentra su expresion mds especifica en el articulo 16 del Tratado de fusion, segiin
el cual “la Comision establecerd su reglamento interno con objeto de asegurar su funcionamiento
y el de sus servicios” ».
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De todas formas la delegacién, como se ha visto, queda circunscrita a los actos de
gestién o administracién, de tal modo que no se puede referir a la adopcién de deci-
siones de aplicacién de los arts. 101 y 102 TFUE'2.

Finalmente, hay que sefalar que en el ambito del Derecho de la competencia la
Comision, para el correcto ejercicio de sus competencias, asigna a cada uno de sus
miembros atribuciones en los distintos sectores de actividad, siendo la politica de
competencia atribuida a la Direccién General de Competencia que a su vez distribuye
sus funciones entre las diferentes Direcciones encargadas de un drea especifica de la
competencia.

2. Las autoridades nacionales: la Comision Nacional de Competencia

Con caricter general, las autoridades nacionales pueden ser definidas a los efectos
de nuestra exposicién como las autoridades administrativas responsables de la aplica-
cion de las normas de competencia nacionales y comunitarias en los diversos Estados
miembros de la UE, incluyendo los Tribunales especificamente encargados de esta
funcidn, tanto los pertenecientes a la jurisdiccién contencioso-administrativa como
los mercantiles, y ante estos ultimos los arts. 101 y 102 TFUE pueden ser invocados
para justificar acciones civiles inter partes como consecuencia de la aplicabilidad di-
recta del Derecho Comunitario.

Por lo que a nuestro concreto dmbito de estudio nos interesa, esto es, las autori-
dades administrativas espafiolas que tienen atribuidas por el ordenamiento juridico
la competencia especifica para desarrollar las actuaciones administrativas sobre la
defensa de la competencia, nos centraremos en el estudio de la Comision Nacional
de Competencia, puesto que es este tipo de organismo administrativo al que la Ley
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC) le otorga esta funcion.

La LDC dedica su Titulo III a la regulacién de este nuevo organismo publico
encargado de aplicar la nueva legislacién de competencia. En cuanto a su naturaleza
juridica y régimen juridico aplicable la LDC establece en su art. 19 lo siguiente:

«1. La Comision Nacional de la Competencia es una entidad de Derecho piiblico con perso-
nalidad juridica propia y plena capacidad puiblica y privada, adscrita al Ministerio de Economia y
Hacienda, que ejercerd el control de eficacia sobre su actividad. La Comision Nacional de la Com-
petencia actuard en el desarrollo de su actividad y para el cumplimiento de sus fines con autonomia
orgdnica y funcional, plena independencia de las Administraciones Piiblicas, y sometimiento a esta
Ley y al resto del ordenamiento juridico.

12 En este sentido la STPI de 27 de febrero de 1992, as. 19, 84 a 89, 91, 92, 94, 96, 98, 102
y 104/89, Basf, ha sefialado que «a diferencia de las diligencias de instruccién y de procedimiento
que pueden dictarse durante la fase administrativa preparatoria de la Decision, tal como el pliego de
cargos, o de las medidas que pueden adoptarse en el marco de las facultades generales de investiga-
cioén reconocidas a la Comisién por el Reglamento 17, la adopcién de una decisién de aplicacion del
apartado 1 del articulo 85 del Tratado no presenta el cardcter de una medida de gestién o de adminis-
tracion a efectos de las disposiciones antes mencionadas del articulo 27 del Reglamento interno de la
Comisién».
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2. En defecto de lo dispuesto en esta Ley y en las normas que la desarrollen, la Comision Na-
cional de la Competencia actuard en el ejercicio de sus funciones con arreglo a lo establecido en
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicos y del
Procedimiento administrativo Comiin, en la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y Funcio-
namiento de la Administracion General del Estado, de acuerdo con lo previsto en su Disposicion
Adicional Décima, y en su propio Estatuto».

Como puede observarse de la lectura de este precepto la nueva configuracion de
la CNC le ha dotado de un mayor grado de autonomia respecto al que tenia el antiguo
Tribunal de Defensa de la Competencia, lo que debe ser valorado positivamente desde
la perspectiva de lograr una mayor eficacia en el desarrollo de las diversas funciones
que la LDC le atribuye'>.

Un aspecto que ha generado polémica y resulta controvertido es el relativo a la
adscripcion orgénica de la CNC al Ministerio de Economia y Hacienda, el que podra
ejercer el control de eficacia sobre su actividad. Con esta férmula expuesta por la
LDC se plantea el interrogante de la compatibilidad de esta prevision con la indepen-
dencia orgdnica y funcional que el mismo precepto prevé. En opinién de la doctrina
cientifica la adscripcién formal de la CNC al Ministerio de Economia y Hacienda no
tiene por qué afectar o menoscabar la independencia de la misma. No obstante, debe
sefalarse que un estricto control de eficacia por parte del Ministerio podria conducir
a una cierta incompatibilidad con la independencia orgénica y funcional que el propio
art. 19.1 de la LDC establece para la CNC.

Por lo que se refiere al personal al servicio de la CNC puede ser bien funcionario
o laboral en los términos establecidos para la Administracién General del Estado,
conforme a lo previsto en su Estatuto. Por lo tanto, va a ser precisamente en el Esta-
tuto de la CNC donde se determinarén los puestos de trabajo del personal directivo en
atencion a la especial responsabilidad, competencia técnica y relevancia de las tareas
que desempeian.

Para poder desarrollar las funciones que le encomienda la LDC, la CNC cuenta
con unos recursos econémicos que seran principalmente aportados por los Presupues-
tos Generales del Estado, tal y como prevé el art. 22.2 LDC. Aparte de este tipo de
asignaciones que provienen del Estado, la LDC hace una enumeracion en el art. 22.1

13 Como sefnala M. MAGIDE, desde una perspectiva juridico-administrativa la CNC «puede con-
siderarse en propiedad una Administracién independiente». En este sentido, «esta afirmacién no debe
entenderse en el sentido de que el Gobierno (u otras instancias politicas) no tengan ninguna posibi-
lidad de condicionar la actuacién de la CNC, sino en el mds técnico y limitado de que la CNC retine
los rasgos propios de una categoria de organizaciones administrativas, ya relativamente bien definida
en nuestro Derecho, que se caracterizan por ser organizaciones (en la actualidad todas ellas Organis-
mos con personalidad juridica propias) de cardcter institucional, no representativas, que desarrollan
funciones propias de la Administracion activa y que estdn configuradas legalmente de forma que el
Gobierno y el resto de la Administracion gubernativa carecen de las facultades de direccion que con-
figuran tipicamente su relacion con la Administracion institucional instrumental, y todo ello con la
finalidad de neutralizar politicamente una actividad integrada en la orbita del poder ejecutivo. Esto
es, en el sentido de que la CNC, tal y como se disefia en la nueva LDC, encaja en la categoria organi-
zativa de las que, en nuestro Derecho, se conocen ya habitualmente como Administraciones indepen-
dientes», vid., «Articulo 19», en Comentario a la LDC, Thomson-Civitas, 2010, pag. 498.
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de los bienes y medios econémicos con los que contard la CNC para el cuamplimiento
de sus fines, entre los que se establece que dispondra de los bienes y derechos que
constituyan su patrimonio y con los ingresos obtenidos por la liquidacién de tasas
fruto de las actividades de prestacion de servicios, a cuyo respecto en particular el art.
23 LDC se encarga de concretar las tasas que podra percibir por andlisis y estudio de
las operaciones de concentracion.

Desde la perspectiva orgénica de la CNC y cifi€éndonos al &mbito que estamos es-
tudiando, debe sefialarse que la LDC configura a este ente publico con una estructura
piramidal y triangular, que tiene en el vértice superior al Presidente de la CNC que, de
acuerdo con el art. 32 de la LDC le corresponde, entre otras, las funciénes de

«a) Ostentar la representacion legal del organismo;

b) Vigilar el desarrollo de las actividades del organismo, velando por el cumplimiento de esta
Ley y sus normas de desarrollo».

A su vez, en los vértices inferiores se encuentra el Consejo y la Direccion de In-
vestigacion (DI), que realizan con independencia sus respectivas funciones de instruc-
cién y resolucion bajo la supervisién del Presidente, que es quien dirige la institucién
y coordina los dos 6rganos que la integran. Especialmente va a la ser la DI la que
desarrolle materialmente todas las actuaciones inspectoras por lo que va ser el érgano
que ostente el papel de actor principal en este tipo de actividad administrativa.

IIL. EL REPARTO COMPETENCIAL ENTRE LA COMUNIDAD
EUROPEA Y LOS ESTADOS MIEMBROS EN LA EJECUCION
DEL DERECHO COMUNITARIO DE LA COMPETENCIA

El Derecho Comunitario de la competencia se aplica tanto por la Administracién
comunitaria como por las autoridades nacionales y las jurisdicciones de los Estados
miembros. Centrdndonos fundamentalmente en las cuestiones referentes al Derecho
publico, y dejando de lado la aplicacién judicial del Derecho de la competencia por
las jurisdicciones civiles que no constituye el objeto de nuestro estudio, resulta nece-
sario detenernos en estos momentos en la aplicacion concurrente del Derecho comu-
nitario de la competencia por parte de dos Administraciones Publicas.

Esta concurrencia va a generar un intenso marco de relaciones interadministra-
tivas que han sido reguladas con una especial atencidn por el Reglamento 1/2003 de
cara a solventar y a evitar la aparicion de las posibles disfuncionalidades que pueden
derivarse de la aplicacién conjunta de una misma normativa. Desde una perspectiva
metodoldgica el estudio que vamos a llevar a cabo sobre esta problemética puede
sistematizarse en torno a los siguientes puntos: en primer lugar, hay que partir de
la realidad de que la posiciéon de ambas Administraciones no es igualitaria; a con-
tinuacién, conviene atender, desde una vision general, al papel que desarrollan las
autoridades nacionales, asi como, cudles de ellas son las que van a tener competencia
para ejecutar el Derecho Comunitario de la competencia; por dltimo se estudiardn las
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diversas férmulas y técnicas de relaciones interadministrativas que se prevén en la
normativa comunitaria de competencia para lograr que el desarrollo de la ejecucién
del Derecho Comunitario de la Competencia se lleve a cabo de una forma coordinada
y eficaz.

Es evidente, por tanto, que la presencia de dos Administraciones que pueden
aplicar la misma norma sustantiva exige, para permitir su actuacion coordinada, dis-
poner de las suficientes férmulas para solventar los posibles conflictos o dudas que
puedan surgir. En este sentido, debe resaltarse que los procedimientos que sigue la
Comisién para la aplicacién del Derecho Comunitario de la competencia se deberan
desarrollar «en estrecha colaboracién», como establece el art. 11.1 del Reglamento
1/2003.

1. La competencia preferente de la Comunidad Europea en la ejecucion
del Derecho de la Competencia

Un primer aspecto que conviene poner de relieve desde un primer momento es
que la presencia de la Comisién y de las autoridades nacionales en la aplicacién del
Derecho Comunitario de la competencia no es igualitaria, en tanto que aquélla ostenta
un papel principal.

Esta cuestion fue abordada por el Abogado General W. VAN GERVEN en sus Con-
clusiones de la sentencia Delimitis, de 28 de febrero de 1991, al establecer que:

«La Comision ocupa una posicion central en la politica de la competencia de la Comunidad.
El articulo 9 del Reglamento 17 le confiere competencia exclusiva para declarar las disposiciones
del articulo 85, pdrrafo 1, inaplicables de conformidad con el articulo 85, pdrrafo 3, de Tratado,
competencia que puede ejercer por la via de la decision individual o, en la medida en que ha sido
habilitada por el Consejo, por la via de un reglamento concerniente a una exencion colectiva. Las
administraciones nacionales responsables de la competencia y las jurisdicciones nacionales res-
ponsables de la competencia no poseen dicha competencia. Por el contrario, las Administraciones
nacionales responsables de la competencia son competentes, en concurrencia con la Comision
para aplicar la prohibicion establecida en el articulo 85, pdrrafo 1 (y en el articulo 86), en tanto en
cuanto la Comision no haya iniciado de oficio el procedimiento»' .

Como puede observarse del extracto citado, la norma vigente en ese momento era
el antiguo Reglamento 17/62 de aplicacién de los arts. 81 y 82 TCE, que en la actua-
lidad ha sido sustituido, como ya venimos advirtiendo por el Reglamento 1/2003. Sin
embargo, y a pesar de que se han producido importantes cambios en la aplicacién de
los arts. 101 y 102 TFUE, lo que conlleva un mayor protagonismo de las autoridades
nacionales en la ejecucion del Derecho Comunitario de la competencia puesto que,
en un principio serdn las encargadas de supervisar directamente la posible exencién
individual, en aplicacidon del art. 101.3 TFUE de una conducta o de un acuerdo que
originariamente se encuentra prohibido por el art. 101.1 TFCE, derivado del régimen
de excepcion legal que establece el art. 1.2 del Reglamento 1/2003, ello no supone

14 STIJCE, de 28 de febrero de 1991, C-234/89, as. Delimitis.
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una alteracion significativa de la competencia preferente que tiene la Comisién para
aplicar el Derecho Comunitario de la competencia'>.

La Comisién sigue siendo la principal responsable de la aplicacién y orientacién
de la politica de competencia de la Comunidad'®. Por esta razén, el entramado nor-
mativo le atribuye una serie de facultades especiales que le han de permitir cumplir
eficazmente con ese cometido. La posicion central de la Comision se aprecia con una
especial intensidad si tenemos en consideracién que cuando ella decide iniciar una
actuacion sobre una determinada conducta provoca la paralizacién de toda acciéon que
en relacion con ésta estuviesen desarrollando o fueran a desarrollar las autoridades de
competencia de los Estados miembros. Esta posibilidad se encuentra prevista en el
art. 11.6 del Reglamento 1/2003 que establece:

«La incoacion de un procedimiento por parte de la Comision con vistas a la adopcion de una
decision en aplicacion del capitulo Il privard a las autoridades de competencia de los Estados
miembros de su competencia para aplicar los articulos 101 y 102 del Tratado»,

Si bien matiza un poco esta facultad, en aras de la adecuada y correcta coopera-
cién que deben presidir las relaciones entre ambas Administraciones, en el caso de
que las autoridades de competencia nacionales se encuentren ya actuando respecto
un asunto concreto en cuyo caso «la Comision vinicamente incoard el procedimiento
tras consultar con la autoridad nacional de competencia». Se nota una cierta ten-
dencia a una mayor descentralizacién en la aplicacién del Derecho Comunitario de
la competencia fruto del nuevo Reglamento 1/2003 cuya verdadera finalidad es que
la Comisidn se encargue de controlar directamente los asuntos que, en su opinion,
tengan una relevancia especial para el Derecho Comunitario, dejando el resto a la
supervision por parte de las autoridades nacionales. De todas formas, ello no presu-
pone privar del caricter preferente que tiene la intervencién administrativa comuni-
taria frente a la de las autoridades nacionales como queda reflejado en la normativa
comunitaria.

Otro ejemplo que puede servir para ilustrar la preponderancia del papel de la
Comision frente al de las autoridades nacionales de competencia se manifiesta en el
art. 16 del Reglamento 1/2003 que con el objetivo de garantizar una aplicacién uni-
forme del Derecho Comunitario de la competencia, mas ahora en el que existe una
mayor protagonismo e intervencion de las autoridades nacionales, y los peligros de
soluciones divergentes se ciernen en la aplicacion de la normativa comunitaria, con el
consiguiente dafio que ello encierra para la seguridad juridica, establece que:

15" Recordemos que el art. 1.2 del Reglamento 1/2003 dispone que «los acuerdos, decisiones y
précticas concertadas contemplados en el apartado 1 del articulo 81 del Tratado que rednan las con-
diciones del apartado 3 de dicho articulo no estdn prohibidos, sin que sea necesario decisién previa
alguna a tal efecto».

16 Como senala el TJICE en su sentencia, de 15 de julio de 1970, as. 41/69, ACF Chemiefarma,
«el cardcter provisional conferido a las intervenciones de las autoridades nacionales no puede menos-
cabar el pleno ejercicio, por la Comisién, de sus poderes en el marco del mercado comun».
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«Cuando las autoridades de competencia de los Estados miembros decidan acerca de acuer-
dos, decisiones o prdcticas en virtud de los articulos 101 y 102 del Tratado que hayan sido objeto de
una decision de la Comision, no podrdn adoptar decisiones incompatibles con la decision adoptada
por la Comision».

Esta prevision es del todo l6gica y da plena virtualidad a la preferente aplicacién
por parte de la Comision del Derecho Comunitario de la competencia garantizando
de este modo una uniformidad en lo que respecta a las posibles resoluciones adminis-
trativas que puedan derivarse de la aplicacién y ejecucién de esta normativa por parte
de las autoridades nacionales.

2. El papel de las autoridades nacionales de competencia en la ejecucion
del Derecho Comunitario de la Competencia. La CNC y los Tribunales
nacionales como autoridades competentes en el desarrollo de estas
actuaciones

La intervencidn de las autoridades nacionales en la aplicacién del Derecho Comu-
nitario de defensa de la competencia estaba ya en cierto modo recogida en el antiguo
art. 85 TCE, como ha podido comprobarse. En este sentido, la configuracién definiti-
va de las funciones que pudieran desarrollar las autoridades nacionales se encontraba
sujeta a las disposiciones que se adoptaran en virtud del antiguo art. 87 TCE. Ya se ha
comentado que la norma que estipulaba determinadas funciones para su ejercicio por
las autoridades nacionales es el Reglamento 1/2003.

Antes de examinar el art. 5 del Reglamento 1/2003 en el que se delimitan las com-
petencias que van a poder ejercitar las autoridades nacionales, es necesario delimitar
qué se entiende comprendido en dicho término, para poder conocer de este modo,
cudles son las autoridades competentes para conocer del Derecho comunitario de la
competencia en Espaiia. En este sentido, R. ALONSO GARCIA ya distingui6 entre lo
que debia ser aplicacion del Derecho comunitario de la competencia a titulo principal,
de la aplicacidn a titulo incidental. Respecto a las primeras, son aquellas encargadas
de «investigar, de oficio o a instancia de parte, comportamientos de empresas que
puedan suponer infraccion de las reglas comunitarias de competencia». Normalmen-
te, las autoridades nacionales encargadas de velar por el cumplimiento de los arts. 101
y 102 TFUE son precisamente las mismas que tienen atribuida la potestad de ejercer
la defensa de la competencia por la legislacién de competencia nacional. Dentro de
estas, se incluye como recuerda el TICE en el asunto Sabam'?, a las jurisdicciones
encargadas de «controlar la legalidad de dicha aplicacién (legislacién nacional de
competencia) por las autoridades administrativas».

Por lo que se refiere al ordenamiento juridico espaiol, tales autoridades son en
primer lugar, la CNC y los Tribunales nacionales's. Debe sefialarse respecto a las

17 STICE de 30 de enero de 1974, As. 127/73.

18 Asf lo ha previsto la nueva Ley 1/2002, de 21 de febrero, de coordinacién de las competen-
cias del Estado y las Comunidades Auténomas en materia de defensa de la competencia, que en su art.

26 Revista de Derecho de la Union Europea, n° 20 - 1 semestre 2011. ISSN: 1695-1085



EL AVANCE DEL DERECHO A LA BUENA ADMINISTRACION EN EL TRATADO DE LISBOA

autoridades nacionales de naturaleza administrativa que ésta es la CNC, de acuerdo
con la sentencia del TC 208/1999 porque se trata de las autoridades que tienen en-
comendadas por la Ley 1/2002 1a aplicacién de los arts. 101 y 102 TFUE'". También
serd competente para aplicar a titulo principal las prohibiciones de los arts. 101 y
102 TFUE, los 6rganos encargados de controlar la legalidad de la aplicacion que de
los mismos haya hecho la CNC, esto es, la sala de lo contencioso-administrativo de
la Audiencia Nacional®, asi como los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo?.

Respecto a la aplicacion de los articulos 101 y 102 TFUE a titulo incidental, im-
plica no ya la actuacion de una autoridad nacional en defensa del interés ptiblico que
protege la defensa de la competencia, sino en defensa de un interés privado de una
parte que no se quiere ver perjudicada por un acuerdo o prictica restrictiva contraria
al art. 101 o un abuso de posicién dominante contrario al art. 102. Como recuerda
el Abogado General MAYRAS en sus conclusiones al asunto SABAM cuando las ju-

1.5.d) dispone: «Corresponderdn en todo caso al Estado: d) La aplicacién en Espafia de los articulos
81.1 (ex 85.1) y 82 (ex 86) del Tratado de la Comunidad Europea y de su Derecho derivado, de acuer-
do con los dispuesto la respecto en el articulo 25.c) de la Ley de Defensa de la Competencia».

19 Como sefiala R. ALONSO GARCIA, respecto a la antigua legislacion nacional de competencia,
la LDC indicaba en su Predmbulo que «la aplicacién de la Ley, en cuanto se trata de garantizar el
orden econdémico constitucional en el sector de la economia de mercado, desde la perspectiva de la
defensa de los intereses publicos se encomienda en el titulo segundo a 6rganos administrativos: el
Tribunal de Defensa de la Competencia, con funciones de resolucién y, en su caso, de propuesta, y el
Servicio de Defensa de la Competencia, al que se encarga la instruccién de los expedientes», pero es
que, ademds, «ya el Real Decreto 1882/1986, de 29 de agosto, relativo a la aplicacién de los articulos
85 y 86 del Tratado CEE, habia establecido expresamente en su articulo 1 que a “los efectos del ar-
ticulo 9 del Reglamento del Consejo de la CEE, nimero 17/62, de 6 de febrero, y del articulo 15 del
Reglamento del Consejo de la CEE, ntimero 1017/68, de 19 de julio, dictados en aplicacién de los ar-
ticulos 85 y 86 del Tratado constitutivo de la Comunidad Econémica Europea, el Tribunal de Defensa
de la Competencia serd considerado autoridad competente para la aplicacion en Espaiia de los arti-
culos 85.1 'y 86 del tratado constitutivo de la CEE 'y de los articulos 2 y 8 del Reglamento 1017/68»,
vid., «La aplicacion de los articulos 85 y 86 del Tratado CEE por érganos administrativos y judiciales
espafioles», RIE, nim. 17, vol. 2, 1990, pag. 440.

20 Asi, segiin la DA 4* de la LICA, redactada conforme a la Disposicién Adicional Séptima
Tres de la LDC, serdn recurribles «3. Las resoluciones y actos del Presidente y del Consejo de la Co-
misién Nacional de la Competencia, directamente, en Unica instancia, ante la Sala de lo Contencioso-
administrativo de la Audiencia Nacional».

2l La Disposicién Adicional Séptima. Uno de la LDC, da nueva redaccién al art. 8.6 de la LICA
en los términos siguientes: «6. Conocerdn también los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo de
las autorizaciones para la entrada en domicilios y restantes lugares cuyo acceso requiera el consenti-
miento de su titular, siempre que ello proceda para la ejecucién forzosa de actos de la Administracién
Publica.

Asimismo, corresponderd a los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo la autorizacién o rati-
ficacion judicial de las medidas que las autoridades sanitarias consideren urgentes y necesarias para la
salud publica e impliquen privacidn o restriccion de la libertad o de otro derecho fundamental.

Ademds, los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo conocerdn de las autorizaciones para la
entrada e inspeccién de domicilios, locales, terrenos y medios de transporte que haya sido acordada
por la Comisién Nacional de la Competencia, cuando requiriendo dicho acceso e inspeccién el con-
sentimiento de su titular, éste se oponga a ello o exista riesgo de tal oposicion».
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risdicciones civiles o mercantiles de los Estados miembros enjuician litigios entre
particulares, «el objeto de la accion no consiste en constatar una infraccion; se trata
solamente, para el juez, de pronunciarse sobre las consecuencias civiles de tal infrac-
cion; nulidad o resolucion de un contrato, concesion de daiios y perjuicios a la parte
lesionada». Igualmente, habrd también actuacion incidental cuando, «como conse-
cuencia de la aplicacion de los articulos 85 y 86 a titulo principal, una determinada
actuacion o comportamiento resulte calificado de disconforme o contrario a dichos
preceptos y ello pueda generar, por hipotesis, derecho a indemnizacion a favor de los
sujetos afectados», a resolver por los Tribunales mercantiles.

Delimitada de esta forma qué es lo que se entiende por autoridad nacional es
momento de examinar cudl es el margen de actuacion de estas en la aplicacion del
Derecho Comunitario. En este sentido, como ya hemos examinado, si bien resulta
pertinente traerlo de nuevo a colacion, el art. 11.6 del Reglamento 1/2003 sefala que:

«La incoacion de un procedimiento por parte de la Comision con vistas a la adopcion de una
decision en aplicacion del Capitulo 11l privard a las autoridades de competencia de los Estados
miembros de su competencia para aplicar los articulos 101 y 102 del Tratado. Si una autoridad
de competencia de un Estado miembro estd actuando ya en un asunto, la Comision vinicamente
incoard el procedimiento tras consultar con la autoridad nacional de competencia».

Por lo tanto, en un principio, las autoridades nacionales tienen competencia para
vigilar y controlar aquellos acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones
de empresas y las practicas concertadas que afecten al comercio entre los Estados
miembros y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear la competencia
dentro del mercado comtin. También serdn competentes para examinar la posible ex-
plotacién abusiva por parte de una empresa de su posicién de dominio en el mercado
comtn. No obstante, hay que tener en cuenta que se trata de una competencia condi-
cionada a la apertura de un procedimiento por parte de la Comisidn, en cuyo caso se
podra producir una sustraccién de competencia a favor de la Comision?2.

3. Las normas de articulacion de competencias: la Red de Autoridades
de Competencia

Como se ha podido observar, a la hora de aplicar los arts. 101 y 102 del TFUE
pueden intervenir diversas autoridades de competencia con el fin de averiguar y san-
cionar los comportamientos anticompetitivos en los que puedan incurrir los distintos
operadores que participan en el mercado. Por ello resulté imprescindible para poder
garantizar una ejecucion eficaz y coordinada de las normas de competencia entre las
diversas autoridades con competencia para ello, la creacién de la denominada Red de
Autoridades de Competencia, conocida por sus siglas ECN (European Competition

22 El Real Decreto 2295/2004, de 10 de diciembre, relativo a la aplicacién en Espaiia de las
normas comunitarias de competencia, articula la forma y el modo en que deben ser aplicadas por los
organos de defensa de la competencia, concretamente por el TDC, la legislaciéon comunitaria de com-
petencia.
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Network), que tiene como misién principal garantizar un reparto eficaz de los asuntos,
asi como una aplicacion directa y coherente de las normas comunitarias de compe-
tencia®.

La ECN carece de personalidad juridica, de este modo no es una organizacién
de naturaleza internacional ni una institucién de Derecho comunitario. Se trata de un
sistema de organizacion e intercambio de informacién que agrupa a las autoridades
nacionales de competencia y a la Comisién Europea para conseguir una implementa-
cién mayor de la legislacién comunitaria de competencia.

En el sistema comunitario de competencias compartidas y concurrentes sobre el
Derecho de la Competencia, las vulneraciones de los arts. 101 y 102 del TFUE deben
ser resueltas bien por una sola autoridad nacional de competencia —con el auxilio
o no de otras autoridades de otros Estados miembros-, bien por varias autoridades
nacionales de competencia actuando de manera concurrente, o bien por la Comision
Europea. Al examen de los criterios de asignacion de casos dedicaremos las siguien-
tes paginas?*,

3.1. Competencia de la Comisién

El Reglamento 1/2003 reserva a la Comision un papel de protagonista principal
en la aplicacién de la legislacién comunitaria de competencia. De hecho, uno de los
motivos que origind el proceso de descentralizacion en la aplicacién de dicha nor-
mativa fue la necesidad de que la Comisién Europea se centrara en la persecucion de
aquellos casos de gran envergadura, dejando en manos de las autoridades nacionales
aquellos asuntos de menor importancia o complejidad.

Este papel preponderante de la Comisién queda puesto de relieve en el Propio
Reglamento 1/2003 que le otorga la potestad de avocacidn, esto es, de reclamar para
si el conocimiento de cualquier asunto que ya esté tramitando alguna otra autoridad
nacional de competencia®- Asi, sefiala el art. 11.6 del Reglamento 1/2003:

«La incoacion de un procedimiento por parte de la Comision con vistas a la adopcion de
una decision en aplicacion del capitulo Ill privard a las autoridades nacionales de competencia
de los Estados miembros de su competencia para aplicar los articulos 101 y 102 del tratado. Si

23 La ECN y sus funciones vienen reguladas en la Comunicacién de la Comisién sobre la Coo-
peracion en la Red de Autoridades de Competencia (DOUE C 101 de 27 de abril de 2004.

24 Sobre los criterios de asignacién, vid., A.L. CALVO CARAVACA, Derecho antitrust europeo,
Colex, 2009, pags. 440 y ss.; asi como C. LENCE, «Procedimiento en el Derecho Comunitario», Dere-
cho de la libre competencia comunitario y espariol, Thomson-Aranzadi, 2009, pigs. 236 y ss.

2% La STICE Haecht II, SA Brasserie de Haecht/Consorts Wilkin Jansenn, de 6 de febrero de
1973 (48/72), ya declar6 que la incoacién de un procedimiento supone un acto de autoridad de la Co-
misién que manifiesta su voluntad de proceder a una decisién. Resulta importante destacar que quién
decide la avocacion es, por tanto, la Comisién y no un posible denunciante, que no tiene la facultad de
poder iniciar un procedimiento de infraccién.

Revista de Derecho de la Union Europea, n° 20 - 1" semestre 2011. ISSN: 1695-1085 29



REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

una autoridad de competencia de un Estado miembro estd actuando ya en un asunto, la Comision
inicamente incoard el procedimiento tras consultar con la autoridad nacional de competencia».

La Comunicacion sobre la ECN, enumera en su apartado 54, una serie de supues-
tos en las que la Comision Europea puede ejercitar esta facultad:

«a) Los miembros de la Red prevén adoptar decisiones contradictorias en el mismo asunto;

b) Los miembros de la Red prevén adoptar una decision que entra obviamente en conflicto
con la jurisprudencia consolidada; en este supuesto, las normas establecidas en las sentencias de
los tribunales comunitarios y las decisiones y reglamentos previos de la Comision deberian servir
como guia; con respecto a la apreciacion de los hechos (por ejemplo, la definicion del mercado),
solamente una divergencia significativa justificaria una intervencion de la Comision;

c) Los miembros de la Red alargan indebidamente el procedimiento en el asunto;

d) Es necesario adoptar una decision de la Comision para desarrollar la politica comunitaria
de competencia, en especial cuando se plantea un problema de competencia similar en varios Es-
tados miembros o para asegurar la aplicacion efectiva;

e) La autoridad interesada no se opone».

Por otro lado, la Comunicacién sobre la ECN establece en sus apartados 14 y 15
que la Comision es la autoridad particularmente mejor situada para conocer de un
asunto concreto en los siguientes supuestos:

1*) Cuando los acuerdos o las practicas tienen efectos sobre la competencia en
mads de tres Estados miembros (mercados transfronterizos que cubren mds de tres
Estados miembros o varios mercados nacionales);

2%) Cuando el asunto de que se trata esta estrechamente vinculado a otras disposi-
ciones comunitarias cuya aplicacion esta reservada a su competencia exclusiva o cuya
aplicacién por la Comisién redunde en una mayor eficacia;

3*) Cuando se plantee un problema de competencia nuevo y el interés comunitario
requiera la adopcion de una decision de la Comision para desarrollar la politica comu-
nitaria de competencia o para velar por su observancia efectiva.

La Comisioén goza, por tanto, de un amplio margen de discrecionalidad para poder
decidir si la autoridad mejor situada para conocer de un asunto concreto es ella o una
autoridad nacional.

3.2. Competencia de las autoridades nacionales

El Reglamento 1/2003, establece con caracter preliminar en su considerando sex-

to que:
«Con el fin de garantizar la aplicacion eficaz de las normas de competencia es conveniente
fomentar una mayor participacion en la misma de las autoridades nacionales de competencia. A tal

efecto, dichas autoridades deben disponer de competencia para aplicar el Derecho Comunitario».

Se parte pues, de un sistema en el que la norma comunitaria prevé incrementar la
participacién de las autoridades nacionales en la aplicacién y ejecucién del Derecho

30 Revista de Derecho de la Union Europea, n° 20 - 1" semestre 2011. ISSN: 1695-1085



LA EJECUCION DEL DERECHO COMUNITARIO DE LA COMPETENCIA POR LAS AUTORIDADES NACIONALES

de Competencia comunitario. Por este motivo no existe un criterio univoco de atri-
bucién de casos en la ECN, sino que se sustituye por un sistema flexible en el que
determinadas autoridades van a tener la consideracion de estar mejor situadas que
otras para conocer de determinados asuntos.

El apartado octavo de la Comunicacién sobre la ECN prevé que una autoridad se
encuentra bien situada para tramitar un asunto si se cumplen tres condiciones:

1°) que la conducta produzca efectos sobre la competencia en su territorio;

2°) que la autoridad pueda ordenar el cese de la infraccion y, en su caso, imponer
la sancién correspondiente;

3°) que la autoridad pueda, con la ayuda de otras autoridades, recabar las pruebas
necesarias para probar la infraccion.

Como advierte, C. LENCE estas tres condiciones o requisitos, no son criterios
estrictamente juridicos de asignacion de asuntos, sino indicios de que entre una auto-
ridad y una infraccion existe un vinculo material que sitda a una autoridad en mejor
posicion a la hora de conocer un asunto concreto®.

Asi, por ejemplo, varias empresas localizadas en Espafia que participen en un car-
tel para determinar los precios de productos que se venden principalmente en nuestro
territorio. En este caso, serfa la CNC la que se encontraria en mejor situacion para
conocer de este caso.

Del mismo modo, se considera que una autoridad estd bien situada cuando su
actuacion aislada sea suficiente para poner fin a una conducta anticompetitiva. Asi,
puede servir de ejemplo el siguiente: una empresa que preste servicios en Espafia y
Francia y tiene sedes de oficinas en los dos paises. Esta empresa comete un abuso de
explotacion que afecta tanto a los consumidores espafioles como a los franceses. To-
dos los elementos probatorios que permiten demostrar la existencia de esta conducta
se encuentran en las oficinas de la empresa en Espaiia. Parece claro que la accién de la
CNC sera por si misma suficiente para poner fin a la conductas, sin que sea necesario
la actuacion de las autoridades francesas?’.

Finalmente, puede darse el supuesto de que se requiera la accién de dos o mds
autoridades de competencia para poner fin a un ilicito antitrust. En este supuesto la
accion concurrente se dard en aquellos casos en que la accién aislada de una sola de
ellas no sea suficiente para conseguir una eliminacién de la conducta prohibida. Por
ejemplo, si dos empresas acuerdan repartirse los mercados espaiiol y portugués, las
autoridades de ambos Estados pueden actuar de forma conjunta para sancionar dicha
conducta. En ambos paises es posible encontrar pruebas de la infraccién y las autori-
dades de competencia de ambos estdn en condiciones de dictar 6érdenes de cesacién
que tengan efectos en sus respectivos territorios.

% Vid., «Procedimiento en...», op. cit., pag. 237.

27 Ibidem.

Revista de Derecho de la Union Europea, n° 20 - 1" semestre 2011. ISSN: 1695-1085 31



REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

3.3. Competencia de las jurisdicciones nacionales

Las jurisdicciones nacionales ostentan también competencia para aplicar direc-
tamente los arts. 101 y 102 del TFUE, tal y como prescribe el art. 6 del Reglamento
1/2003.

En general son diversos los asuntos en que los tribunales nacionales pueden verse
Ilamados a aplicar el Derecho Comunitario. En este sentido, la Comunicacién de la
Comision relativa a la cooperacién entre la Comision y los 6rganos jurisdiccionales
de los Estados miembros para la aplicacién de los arts. 101 y 102 TFUE establecen en
su apartado segundo los siguientes:

1°) Cuando deben resolver litigios entre particulares sobre cumplimiento de con-
tratos o indemnizaciones por dafios y perjuicios (como jurisdicciones de Derecho
comiin);

2°) Cuando intervienen como autoridad de competencia de un Estado miembro.
En este caso, la cooperacién entre los 6rganos jurisdiccionales nacionales y la Comi-
sion se rige por la Comunicacién sobre ECN;

3°) Cuando intervienen, en recursos en los asuntos de competencia, como instan-
cias de revision.

4. Las relaciones interadministrativas en la aplicacion del Derecho
Comunitario de la Competencia. Las actuaciones inspectoras, a modo
de ejemplo

La posibilidad de que en la ejecuciéon del Derecho Comunitario de la compe-
tencia participen o concurran dos Administraciones diferentes -Comisién Europea y
Autoridades nacionales de competencia— va a implicar la necesidad de articular los
necesarios mecanismos de colaboracién de cara a conseguir una ejecucién de la legis-
lacién comunitaria lo debidamente coordinada, en la que se tengan presente en todo
momentos los necesarios mecanismos de relacién y ayuda entre las Administraciones
de cara a la investigacién e inspeccién de aquellas empresas sospechosas de haber
incurrido en la comisién de alguna de las conductas anticompetitivas tipificadas en las
normas comunitarias de competencia?®.

Esta preocupacion por el establecimiento de medidas de colaboracion interadmi-
nistrativas ya se dejaba entrever en el antiguo Reglamento 17/62 y se han visto refor-
zadas por el nuevo Reglamento 1/2003, que dedica el art. 11 a establecer las pautas
generales de lo que debe consistir la cooperacion entre la Comision y las autoridades
de competencia de los Estados miembros, si bien no son las tinicas formas de relacién

28 Sobre la cooperacién y colaboracion interadministrativa en orden a aplicar el Derecho Comu-
nitario de la Competencia por las autoridades comunitarias y las nacionales, vid., M. DrRAHOS, Con-
vergente of Competition Laws and policies in the European Community, European Monographs n° 26,
Kluwer, The Hague 2001, pags. 51 y ss.; B. ZANETTIN, Cooperation between Antitrust agencies at the
internacional level, Hart Publishing, Oxford and Portland 2002, pdgs. 53 y ss.
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interadministrativa que van a poder establecerse de cara al desarrollo de la inspeccién
comunitaria.

4.1. La obligada colaboracion de las autoridades nacionales en la ejecucion de
la legislacion comunitaria de competencia

Las autoridades de los Estados miembros estin obligadas a colaborar en las tareas
tendentes a la aplicacién del Derecho comunitario. En el Reglamento 1/2003 se esta-
blecen diversos deberes que incumben a las autoridades nacionales de competencia
con la finalidad comun de facilitar la ejecucién del Derecho Comunitario de la com-
petencia que desarrolla la Comisién con caricter general. En Espaiia este deber de
colaboracién general se ha recogido en el art. 18 de la LDC que lleva como enunciado
«Colaboracion de la Comision Nacional de la Competencia con autoridades naciona-
les de competencia de otros Estados miembros y la Comisién Europea» y que dice:

«Al objeto de aplicar los articulos 101 y 102 del Tratado de la Comunidad Europea, la Comi-
sion Nacional de la Competencia podrd intercambiar con la Comision Europea y con las Autorida-
des Nacionales de Competencia de otros Estados miembros y utilizar como medio de prueba todo
elemento de hecho o de derecho, incluida la informacion confidencial, en los términos previstos en
la normativa comunitaria»

Asi, por ejemplo, en lo relativo al deber de colaboracién en las inspecciones, el
art. 15 del Reglamento de Defensa de la Competencia sefiala lo siguiente:

«La Comision Nacional de la Competencia es la autoridad competente para colaborar con las
inspecciones 'y en otros poderes de investigacion con la Comision Europea y con otras autoridades
nacionales de competencia en los términos establecidos en el Reglamento (CE) n° 1/2003, de 16 de
diciembre de 2002, relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los arti-
culos 81 'y 82 del Tratado y en el Reglamento (CE) 139/2004, del Consejo, de 20 de enero de 2004,
sobre el control de las concentraciones entre empresas».

Finalmente, este deber de colaboracion se ha visto recogido de forma mas deta-
Ilada en el RD 2295/2004, de 10 de diciembre, relativo a la aplicacién de las normas
comunitarias de competencia, en que donde se recoge este deber general de colabora-
cién en su propia Exposicién de Motivos cuando sefiala lo siguiente:

«Las autoridades de competencia de los Estados miembros deben prestar colaboracion activa
a la Comision Europea en el ejercicio de sus facultades en materia de inspeccion e investigacion
Y, adicionalmente, con el fin de facilitar a otras autoridades de competencia comunitarias la apli-
cacion eficaz de los articulos 101 y 102 del Tratado, se les faculta para prestarse ayuda mutua
llevando a cabo inspecciones y otras medidas de investigacion».

Una de las principales férmulas de colaboracién que van a establecerse y que pue-
den tener una incidencia especial de cara al inicio de actuaciones inspectoras es la re-
lativa al suministro de informacién a la Comisién. El art. 11.3 del Reglamento 1/2003
prescribe esta obligacion de las autoridades nacionales en los siguientes términos:
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«Cuando las autoridades de la competencia de los Estados miembros actiien en virtud del
articulo 81 o del articulo 82 del Tratado, informardn por escrito de ello a la Comision antes de
proceder a realizar las primeras diligencias formales de investigacion o inmediatamente después
de iniciadas dichas diligencias. Esta informacion podrd hacerse llegar también a las autoridades
de competencia de los demds Estados miembros»

El precepto se limita a concretar en el &mbito del Derecho Comunitario de la com-
petencia la obligacién general de colaboracién que incumbe a los Estados miembros
en virtud del TUE.

Un claro ejemplo de esta colaboracién en el suministro de informacién a la Co-
misién por las autoridades nacionales lo podemos ver en la Decision 83/546/CEE de
la Comisidn, de 17 de octubre de 1983, en cuya exposicidn de los hechos, concreta-
mente en el apartado 2, se hace referencia expresa a que la informacion necesaria para
la adopcidn de esta Decision se obtuvo, ademas de por los agentes de la Comision,
mediante la colaboracién del Bundekartellamt, en virtud del art. 11.1 (actual 11.3
Reglamento 1/2003).

A su vez e intimamente conectado con este deber de informacion se ha estableci-
do en la Comunicacién de la Comision sobre la cooperacion en la Red de Autorida-
des de Competencia que tiene su fundamento legal en el propio Reglamento 1/2003,
concretamente en los articulos 11 y 12, como ya he examinado con anterioridad, y
que tiene como finalidad esencial la creacién de una red de poderes publicos encar-
gados de proteger la competencia con el objetivo de lograr una estrecha cooperacion
entre todos ellos y asi perseguir el desarrollo de una eficaz y coordinada defensa de
la competencia en la Comunidad Europea®. Pues bien, el epicentro de la citada Co-
municacion es establecer qué autoridad de competencia —comunitaria o nacional— se
encuentra en mejor posicién para conocer del asunto y, por tanto, se establecen una
serie de criterios para garantizar un reparto eficaz de tareas, asi como una aplicacién
eficaz y coherente de las normas comunitarias de la competencia.

En lo referente al deber de informacion que estamos analizando, en cuanto técnica
de relacion interadministrativa, la Comunicacién citada indica que el fundamento del
mismo es permitir que la Red detecte los procedimientos multiples y aborde posibles
problemas de reparto tan pronto como una autoridad empiece a investigar un asunto.
Por este motivo, la informacién debe facilitarse a la Comision (y a las otras autorida-
des nacionales de competencia integradas en la Red) antes o inmediatamente después
de darse cualquier paso similar a las medidas de investigacion que puede adoptar la
Comisién de conformidad con los arts. 18 a 21 del Reglamento 1/2003.

En Espaifia, el cumplimiento de este deber es ejecutado por la CNC, puesto que
en virtud del art. 4 del RD 2295/2004 se atribuye a este 6rgano la consideracién de
«autoridad competente a los efectos de las funciones de colaboracion entre la Ad-
ministracion publica espariola y la Comision de las Comunidades Europeas en la
aplicacion en Esparia de las normas comunitarias sobre la competencia».

2 Decision Cylindres en fonte et en acier moulés, DOCE L 317, de 15 de noviembre de 1983.

3% DOCE C 101, de 27 de abril de 2004.
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Una segunda manifestacién del deber de colaboracién de las autoridades nacio-
nales en el desarrollo de las actuaciones inspectoras comunitarias es la relativa a la
obligacién de practicar inspecciones en las empresas localizadas en su territorio a
instancias de la Comision. El art. 22.2 del Reglamento 1/2003 dispone lo siguiente:

«A instancias de la Comision, las autoridades de competencia de los Estados miembros pro-
cederdn a realizar las inspecciones que la Comision juzgue oportunas con arreglo al apartado 1
del articulo 20 o que haya ordenado mediante decision adoptada en aplicacion del apartado 4 del
articulo 20. Los agentes de las autoridades de competencia de los Estados miembros encargados de
proceder a las inspecciones, asi como las demds personas que aquéllas hayan autorizado o desig-
nado, ejercerdn sus poderes conforme a lo estipulado en su Derecho nacional».

Resulta curioso que para el cumplimiento de esta obligacién el RD 2295/2004 no
haya previsto las férmulas adecuadas para el cumplimiento de la misma, sino que tan
s6lo hacer referencia a la posibilidad de asistir y ayudar a las personas acreditadas por
la Comisién Europea, por lo que parece que, en un principio las autoridades nacionales
no tienen atribuida esta potestad por lo que no podran desarrollar actuaciones inspec-
toras a peticién de la Comision, sino tan sélo como les podran prestar la asistencia de-
bida. Esta laguna debe entenderse cubierta con lo dispuesto en el art. 15 del RDC que
otorga a la CNC la potestad de colaboracién en este tipo de actuaciones inspectoras.

Una tercera variante de relacién interadministrativa que podemos encuadrar en
este apartado en la relativa, como ya hemos sefialado, a la obligacién de las auto-
ridades nacionales de asistir a la Comisién en las inspecciones que practique. Las
inspecciones o investigaciones en este caso se realizan por los agentes de la Comisién
si bien puede resultar necesario el oportuno auxilio de los funcionarios nacionales. El
art. 20.5 del Reglamento 1/2003 concretamente sefala:

«Los agentes de la autoridad de competencia del Estado miembro en cuyo territorio deba
efectuarse la inspeccion, asi como las demds personas que aquélla haya autorizado o designado,
deberdn prestar activamente asistencia a los agentes y demds personas acreditadas al efecto por la
Comision cuando asi lo pidan la citada autoridad o la Comision. A tal fin, gozardn de los poderes
definidos en el apartado 2».

El papel que corresponde desarrollar a los agentes nacionales viene determinado,
como veremos a continuacién, en el RD 2295/2004 no diciendo nada al respecto el
Reglamento 1/2003, siendo su asistencia de carécter obligatorio cuando el afectado
por la inspeccién muestra su disconformidad con la misma. Se ha comentado que «no
hay instrucciones formales que rijan el comportamiento de dichos agentes. Su funcién
es facilitar la cooperacidn para el desarrollo de la investigacion. No estdn llamados a
actuar como arbitros o conciliadores entre la Comision y la empresa. Se encuentran
alli para asistir a los inspectores. Ello significa ayudar a la Comisién y puede requerir
una participacién activa en la investigacién, por ejemplo, examinando una serie de
documentos o papeles de los representantes de la empresa»3!. En este sentido el TICE
en el asunto Dow Chemical sefial6 que:

31 C. S. KErSE, EEC Antitrust procedure, Londres, 1988, pag. 108.
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«...del apartado 6 del articulo 14 se desprende que corresponde a cada Estado miembro re-
gular las formas en las que se presta la asistencia de las autoridades nacionales a los agentes de
la Comision. A este respecto, los Estados miembros estdn obligados a asegurar la eficacia de la
accion de la Comision, respetando al mismo tiempo los principios generales antes enunciados. De
ello se sigue que, dentro de estos limites, es el Derecho nacional el que determina las modalidades
de procedimiento apropiadas para garantizar el respeto de los derechos de las empresas»®.

La disposicion del Reglamento comunitario ha tenido su reflejo en el RD
2295/2004, estableciendo en su art. 5.2:

«A peticion de la Comision Europea, los funcionarios o agentes del Servicio de Defensa de la
Competencia, debidamente autorizados por un acuerdo del Director del Servicio, deberdn prestar
asistencia a los agentes y demds personas acreditadas al efecto por la Comision Europea en la
realizacion de inspecciones en territorio nacional...»

Este tipo de intervenciones de los funcionarios nacionales en las inspecciones que
pueda practicar la Comision se realizan habitualmente para solicitar o recabar infor-
macioén, sin mediar ningin acto formal de dicha Institucion comunitaria que pueda
tener cardcter vinculante para las empresas —Decision—, con concertacién previa de
una cita con los responsables de la empresa. Como advierte J. M®. DEL REY la labor
de los agentes nacionales no debe limitarse, sin embargo, a ayudar a sus colegas co-
munitarios; su misién consiste también «en favorecer una comunicacion satisfactoria
entre la empresa y la Comision, evitando dificultades de entendimientos entre las
dos y en informar a las empresas del alcance de sus derechos y obligaciones ante la
verificacion (inspeccion)»™.

Esta asistencia de las autoridades nacionales se puede ver incrementada ante la
posible oposicién del sujeto afectado a la practica de la actuacion inspectora. En este
caso el Reglamento 1/2003 sefiala en su art. 21.6 que:

«Cuando los agentes y demds personas acreditadas al efecto por la Comision constaten que
una empresa se opone a una inspeccion ordenada con arreglo al presente articulo, el Estado miem-
bro interesado les prestard la asistencia necesaria, requiriendo si es preciso la accion de la policia
o de una fuerza publica equivalente, para permitirles realizar su mision de inspeccion»,

afladiendo el apartado siguiente que:

«Cuando, de acuerdo con la normativa nacional, la asistencia prevista en el apartado 6, re-
quiera un mandamiento judicial se formulard la correspondiente solicitud, pudiendo solicitarse
también con cardcter preventivo.

Sin entrar a analizar en detalle estos aspectos, conviene destacar que la existencia
de esta obligacién es consecuencia de la imposibilidad de la Comision de aplicar por
s{ misma, en toda su extension, el Derecho Comunitario de la competencia. Cuando

32 STICE, de 17 de octubre de 1989, as. 97 a 99/87.

3 Vid., «La participacion espaiiola en la politica de la competencia de la CEE», Noticias CEE,
nim. 75, 1991, pag. 85.
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los afectados por la inspeccién se oponen a la misma, la Comisién ha de recurrir a las
autoridades nacionales para poder desarrollar la misma, ya que los inspectores de la
Comisién no tienen competencia ni poderes especificos para recurrir al empleo de la
fuerza, si bien si que pueden adoptar una decisién ulterior imponiendo multas coerci-
tivas a las empresas que se nieguen a ser investigadas o inspeccionadas.

Esta situacién genera que la aplicacién del Derecho Comunitario de la compe-
tencia por parte de la Comisidn se tenga que adecuar en muchas ocasiones en lo que
respecta a las potestades administrativas y a los derechos de defensa de los afectados
a las previsiones de los distintos ordenamientos nacionales, asi como a los estan-
dares marcados por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH)*.

4.2. La intervencion de las autoridades nacionales a iniciativa propia
en la inspeccién comunitaria

El cambio de modelo de prohibicién que recoge el Reglamento 1/2003 ha temi-
do una clara incidencia en la asignacién de competencias del Derecho Comunitario
antitrust. Las autoridades nacionales de competencia han adquirido un mayor prota-
gonismo con la entrada en vigor de este Reglamento, como ya pudimos observar en
el Capitulo anterior lo que ha significado que puedan desarrollar a iniciativa propia
diversas actuaciones tendentes a la ejecucién de los arts. 101 y 102 TFUE. Con carac-
ter general el art. 5 del Reglamento 1/2003 establece lo siguiente:

«Las autoridades de competencia de los Estados miembros son competentes para aplicar los
articulos 81y 82 del tratado en asuntos concretos. A tal efecto, ya sea de oficio, ya previa denuncia
de parte, podrdn adoptar las decisiones siguientes:

— orden de cesacion de la infraccion,
— adopcion de medidas cautelares,
— aceptacion de compromisos,

— imposicion de multas sancionadoras, de multas coercitivas o de cualquier otra sancion pre-
vista por su Derecho nacional».

Efectivamente, al desaparecer la reserva a favor de la Comisién para la aplicacion
del art. 101.3 TFUE, desaparecieron igualmente las trabas para la plena aplicacién en
su integridad de los arts. 101 y 102 TFUE por las autoridades nacionales de compe-
tencia, lo que permitird aliviar la gran carga de trabajo que pesa sobre los hombros
de la Comision, liberandola de tareas accesorias y facultdndola para que dedique sus
recursos a lo que debe ser su tarea fundamental: la lucha contra las grandes restriccio-

3 En consecuencia, como sefiala LI. CASES «la posicién individualizada del sujeto afectado por
una investigacién de la Comisioén no es igual en todos los Estados miembros. Desde la perspectiva de
la Administracién publica se debe atender a que la Comision se somete para la efectividad de sus veri-
ficaciones a multiples procedimientos y autorizaciones y que no hay un sistema tnico de ejecucion de
sus investigaciones, lo que evidentemente deberd tener en cuenta a la hora de definir su estrategia en
cada expediente», vid., Derecho administrativo de..., cit., pag. 97.
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nes de la competencia®. Por lo tanto, la posibilidad de que las autoridades nacionales
desarrollen un mayor nimero de actuaciones en la aplicacién del Derecho Comunita-
rio de la competencia es una realidad incuestionable.

En este sentido, era de esperar que las autoridades nacionales de competencia
pudieran desarrollar inspecciones a iniciativa propia con el fin de comprobar la po-
sible vulneracién de la normativa comunitaria. Sin embargo, el RD 2295/2004 no ha
previsto esta posibilidad por lo que la intervencion de las autoridades nacionales en
las actuaciones inspectora de cardcter comunitario no deberia realizarse como conse-
cuencia de su propia iniciativa sino que se desarrollard a instancia bien de la Comision
cuando ésta le solicite su asistencia, bien a instancia de las autoridades de competen-
cia de otros Estados miembros.

Sin perjuicio de lo que acabamos de sefalar las autoridades nacionales si que
pueden desarrollar a iniciativa propia algunas actuaciones dentro del curso de una
inspeccidén comunitaria. Asi, por ejemplo, podran asistir a las audiencias de las em-
presas que efectie la Comision con el fin de recabar declaraciones y asi recopilar la
informacion necesaria en relacion con el objeto de una investigacion. El art. 19.2 del
Reglamento 1/2003 asi lo prevé cuando establece:

«Cuando la entrevista contemplada en el apartado 1 se realice en los locales de la empresa, la
Comision informard de ello a la autoridad de competencia del Estado miembro en cuyo territorio
se lleve a cabo la entrevista. Si asi lo solicitare la autoridad de competencia de ese Estado miembro,
sus agentes podrdn ayudar a los agentes y demds personas acreditadas por la Comision para llevar
a cabo la entrevista».

Por tanto, se aprecia asf la posibilidad de intervencién de las autoridades nacio-
nales en el curso de una inspeccién comunitaria a instancia propia y no como mero
coadyuvante de los agentes de la Comisién. Si bien debe convenirse a pesar de lo que
hemos sefialado en lo referido a la mayor presencia de las autoridades nacionales en
la ejecucion del Derecho Comunitario de la competencia, que la intervencién de las
autoridades nacionales a titulo propio en la inspeccién sigue condicionada en gran
parte a la prestacion de ayuda a los agentes de la Comisién o a las autoridades de
competencia de otros Estados miembros.

4.3. El deber de informacion de la Comision a las autoridades nacionales

En la ejecucion del Derecho Comunitario de la competencia la Comisién, por
su parte, debe cumplir determinados deberes para con las autoridades de los Estados

35 Sobre este punto, vid., E. GALAN CoroNA, «Notas sobre el Reglamento (CE), nim. 1/2003,
del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, para la aplicacién de los articulos 81 y 82 del Tratado de
Roma», RDCE, nim. 15, 2003, pag. 516; y J. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, «El nuevo régimen
de aplicacion de los articulos 81 y 82 TCE. El Reglamento (CE) 1/2003, del Consejo de 16 de diciem-
bre de 2002 relativo a la aplicacién de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82
TCE», RGDE, Tustel, nim. 1, 2003, www.iustel.com; J. GUILLEN CARAMES, Régimen juridico de la
inspeccion en Derecho de la Competencia, Aranzadi-Thomsonreuters, 2010, pags., 93 y ss.
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miembros, caracterizados en general por mantenerlas informadas de los distintos tra-
mites del procedimiento de aplicacion.

En primer lugar, la Comisién se encuentra obligada, en virtud del art. 11.2 del
Reglamento 1/2003, a remitir a los Estados miembros copia de los documentos que
pueda tener y que tengan relevancia de cara a la posible actuacion de las autoridades
nacionales en la inspeccién. Dispone este precepto:

«La Comision transmitird a las autoridades de competencia de los Estados miembros copia de
los documentos mds importantes que haya recopilado con vistas a la aplicacion de los articulos 7,
8, 9, 10y del apartado 1 del articulo 29. A instancias de la autoridad de competencia de un Estado
miembro, la Comision le remitird copia de otros documentos existentes que sean necesarios para
la apreciacion del asunto»

El cumplimiento de este deber por parte de la Comisién implica para las autori-
dades nacionales la recepcién de una ingente cantidad de informacién, en la mayor
parte de los casos desconocida que puede dar lugar o no, segtin lo casos, a la apertura
de actuaciones inspectoras bien de cardcter comunitario, bien de cardcter nacional.

En relacién con este deber hay que destacar que el TJCE en el asunto SEP ha
seflalado que el mismo «debe interpretarse a la luz del principio general del derecho
de las empresas a la proteccion de sus secretos comerciales, del que son expresion el
articulo 214 del Tratado y diversas disposiciones del Reglamento 17»3,

En consecuencia, el deber de la Comisién de remitir informacién a las autoridades
nacionales de competencia viene delimitado por las garantias de confidencialidad que
tienen determinados documentos y cuya transgresion puede suponer la invalidez de
las actuaciones administrativas, como examinaremos mds adelante. Por tanto y como
afirma en la citada sentencia el TJCE.

«En casos como el de autos, en los que una empresa ha invocado expresamente ante la Comi-
sion el cardcter confidencial, frente a las autoridades nacionales competentes, de un determinado
documento, por contener éste secretos comerciales y en los que dicha alegacion no estd totalmente
desprovista de pertinencia, el principio general de proteccion de los secretos comerciales antes
mencionado, puede limitar la obligacion de la Comision de transmitir el referido documento a las
autoridades nacionales competentes».

Puede afirmarse que la remisiéon de informacion de la Comisién a las autoridades
nacionales sirve a un doble objetivo, como ha puesto de manifiesto el TJCE:

«Se trata, por una parte, de informar a los Estados miembros de los procedimientos comunita-
rios que afectan a empresas establecidas en su territorio, y, por otra parte, de garantizar una mejor
informacion, de la Comision, permitiéndole confrontar las informaciones proporcionadas por las
empresas con las indicaciones y observaciones que pueda transmitirle el Estado miembro de que
se trate»®'.

36 STJCE de 19 de mayo de 1994, C-36/92.
37 STIJCE de 16 de julio de 1992, C-67/91, as. Asociacion Espariiola de Banca Privada.
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En segundo lugar, la Comisién debe comunicar las solicitudes de informacién que
se dirijan a las empresas y asociaciones de empresas destinadas a la aplicacién del
Derecho Comunitario de la competencia. En este sentido el art. 18.5 del Reglamento
1/2003 dispone:

«La Comision remitird sin dilacion una copia de la solicitud simple o de la decision a la au-
toridad de competencia del Estado miembro en cuyo territorio se encuentre la sede de la empresa
o0 asociacion de empresas (y a la autoridad de competencia del Estado miembro cuyo territorio se
vea afectado)».

Como puede verse el deber no sélo se extiende a la autoridad de competencia
dénde tenga su domicilio social o sede la empresa a la que se le solicita informacion,
sino también a la autoridad de competencia en cuyo territorio puede desplegar sus
efectos una posible conducta infractora de las normas comunitarias de competencia.
La materializacion de este deber puede tener como consecuencia la activacién de la
Red de autoridades de Competencia con el fin de dilucidar qué autoridad de compe-
tencia debe aplicar la legislacién de competencia.

Por dltimo, y como ya hemos indicado anteriormente, la Comisién puede me-
diante sus propios funcionarios practicar las inspecciones que estime necesarias. Esta
potestad no es plena, por cuanto en caso de oposicion del sujeto afectado se precisa el
auxilio de las autoridades nacionales. Por esta razén el Reglamento 1/2003 prevé el
deber de la Comisién de informar a las autoridades nacionales cuando vaya a proceder
a una inspeccion en su territorio. Dice el art. 20.3 in fine:

«La Comision advertird de la mision de inspeccion a la autoridad de competencia del Estado
miembro en cuyo territorio se haya de llevar a cabo la misma con la suficiente antelacion».

Ademais, la Comisién con anterioridad a adoptar una decisién en la que se im-
ponga a una empresa o asociacion de empresas a someterse a una inspeccion deberd
escuchar a la autoridad de competencia del Estado miembro en cuyo territorio se vaya
a practicar la misma, tal y como sefiala el art. 20.4 in fine:

«La Comision tomard estas decisiones después de consultar a la autoridad de competencia del
Estado miembro en cuyo territorio deba efectuarse la inspeccion».

Respecto a la forma en qué debe practicarse esta consulta el Reglamento 1/2003
guarda silencio. En este sentido la Comisién ha considerado que este precepto la
obliga a que: la autoridad competente sea informada de que la Comisién prevé llevar
a cabo una investigacidon, asi como del contenido de la decision prevista; se conceda
a esta autoridad la oportunidad de manifestar sus consideraciones; y que la Comision
tome debida nota de las mismas*. Hay que sefialar, no obstante, que las observaciones
que puedan formular las autoridades nacionales no tienen un carécter vinculante para
la Comisién y, por tanto, ésta no se encuentra sujeta a un posible veto a su actuacion
inspectora.

3 Sobre este punto, vid., L1. CASES, Derecho Administrativo de..., cit., pags. 103 y ss.
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Finalmente, puede sefialarse que existe libertad de forma para la Comisién a la
hora de escoger los medios por los que se practique este deber. Asi lo ha admitido el
TIJCE en el asunto Azko en el que se estimd por vdlida la comunicacién practicada
simplemente por via telefénica:

«En su segundo motivo, los demandantes sostienen que la decision es ilegal porque fue adop-
tada sin que las autoridades nacionales competentes fueran oidas de conformidad con el apartado
4 del articulo 14 del Reglamento 17.

La Comision subraya que ha presentado un acta que prueba que la autoridad neerlandesa
competente fue efectivamente oida el 6 de noviembre de 1984. Ademds, una carta del Office of Fair
Trading de 20 de diciembre de 1984, que figura igualmente en el expediente, prueba que la autori-
dad competente britdnica también fue regularmente oida. Es cierto que esta audiencia tuvo lugar
por teléfono y sin que se levantara acta, pero segiin la Comision no es necesario que se levante acta
alguna.

Es exacto que los documentos aportados por la Comision acreditan que las autoridades neer-
landesas y britdnicas competentes fueron oidas antes de que se adoptara la decision.

Poco importa que esta audiencia se efectuara de manera informal y, en el caso de las autorida-
des inglesas, por teléfono y sin que se levantara acta. En efecto, dado que el objetivo del apartado
2 del articulo 14 del Reglamento 17 es el de permitir que se efectiien verificaciones por sorpresa en
las empresas sospechosas de haber infringido los articulos 85 y 86 del Tratado, debe permitirse a
la Comision tomar su decision sin someterla a condiciones formales que tengan por objeto retrasar
su adopcion»®.

Por lo tanto, la necesidad de que las autoridades nacionales sean consultadas con
caricter previo a la actuacién inspectora no precisa de un acto que revista una forma-
lidad especifica.

RESUMEN: Los articulos 101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
constituyen la base juridica para poder desarrollar un cuerpo normativo uniforme en la Unién
Europea sobre la defensa de la competencia. Si bien la legislacién sobre esta materia es com-
petencia exclusiva de la Unién Europa la ejecucion del Derecho de la Competencia se encuen-
tra descentralizada entre la Comisién Europea y las autoridades de competencia nacionales.
Eso significa que tanto las autoridades comunitarias como las nacionales pueden aplicar di-
rectamente los articulos 101 y 102 del TFUE, lo que puede provocar disfunciones de cara a
una aplicacién uniforme y eficaz de las normas comunitarias de competencia. En el presente
articulo se estudia, desde una perspectiva critica, la ejecucién del Derecho Comunitario de la
Competencia por parte de las autoridades nacionales y comunitarias. Se examinan detenida-
mente los mecanismos de cooperacién que articula el Reglamento 1/2003 para garantizar una
correcta ejecucion del Derecho Comunitario de la Competencia.

PALABRAS CLAVE: Derecho de la Unién Europea, autoridades administrativas, ejecu-
cién Derecho Comunitario, coordinacion interadministrativa, Derecho de la Competencia,
procedimiento administrativo.

3 STIJCE de 23 de septiembre de 1986.
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ABSTRACT: The legal basis to develop a European Competition Policy is established in ar-
ticles 101 and 102 of the European Union Functioning Treaty. Even though the approval of
legislation on competition affairs constitutes an exclusive competente of the European Union,
the implementation of such rules are decentralized between the European Comisién and the
national competition authorities. In order to ensure an effective enforcement of the european
competition rules it is necessary to create proper cooperation mechanisms to bolige national
competition authorities to apply articles 102 and 102 EUFT. This article focus its attention
in the legal analysis on the implementation of the rules of European Competition Policy laid
down on Regulation 1/2003.

KEYWORDS: European Union Law, national competition authorities, enforcementof EU
Law, administrative law cooperation mechanisms, Competition Law, administrative procedure.
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I. INTRODUCCION

La entrada en vigor del Tratado de Lisboa ha cambiado los procesos de decisién
sobre politica agraria en la UE. Los ejes del nuevo proceso de toma de decisién en
la materia agraria en la UE pasan, en la faceta legislativa, por el procedimiento le-
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gislativo ordinario (antigua codecision) que serd el empleado con caricter general
para legislar sobre la materia. En la faceta ejecutiva, la separacién entre los actos
delegados y los de ejecucion que realiza el Tratado de Lisboa reorienta la conocida
Comitologia comunitaria. Esta novedad del Tratado coincide con la entrada en vigor
del nuevo régimen de los actos de ejecucion y confirma una vuelta de tuerca para
fortalecer el poder de la Comisién europea en el desarrollo de la PAC.

Estas novedades del Tratado acentdan la especialidad y la autonomia del Derecho
agrario en los procedimientos y actos administrativos en la UE, que ha sido tradicio-
nalmente argumentada por la doctrina.

Como es sabido, las intervenciones de la Administracién europea en los sectores
agroalimentarios se encuadran en dos pilares bésicos, el de mercados y el de desa-
rrollo rural. Sostenidos por los recursos financieros de la PAC, el desarrollo de los
dos pilares de la PAC tienen su origen en un complejo marco juridico en continda
evolucidén y revisioén cuya panordmica general dejan patente que la PAC se constituye
en piedra angular de la propia identidad del proceso de integracién europeo y en la
primera politica de la UE en términos presupuestarios y de produccién normativa.

II. LA ESPECIALIDAD Y LA AUTONOMIA DEL DERECHO DE LA PAC

1. Derecho en permanente evolucion

La Politica Agricola Comtn sigue siendo la primera politica de la UE por pre-
supuesto ya que supone casi el cuarenta por ciento del presupuesto UE aproxima-
damente!; y por derecho debido a la presencia de los objetivos de la PAC desde los
Tratados fundacionales, por su primacia sobre otras politicas como la de competen-
ciay por el gran volumen de Derecho derivado que representa.

Aunque escapa a los objetivos de este articulo un examen exhaustivo de la evo-
Iucién de la PAC como politica comunitaria, es de interés intercalar en el mismo una
sucinta referencia a los puntos clave en el desarrollo de la misma para poder enten-
der los procesos y actos administrativos que configuran en la actualidad el Derecho
agrario de la UE?.

I Pese a todo, el nivel de gasto en el sector agricola como porcentaje del presupuesto de la UE
se ha reducido drasticamente en afios recientes, pasando de un maximo que llegé a rozar el 70% en
los afios setenta a tan solo un 34% en 2007-2013 (Véase: http://ec.europa.eu/agriculture/fin/budget/
index_en.htm, accesible el 25.1.2012.

2 Sobre la PAC en general véase los cursos de Toméds GARCfA AZCARATE que estén libremente
accesibles en http://tomasgarciaazcarate.eu/. En cuanto a la bibliografia, con caracter general, véanse,
entre otra, la siguiente doctrina académica: ARROYOS, C.: desarrollo rural sostenible en la UE. El
nuevo FEADER 2007-2013, MAPYA- Ed. Mundiprensa, 2007; CompEs L6PEZ. R. y GARCiA-AL-
VAREZ COQUE, J. M.: La reforma de la PAC y la agricultura espafiola: alternativas y oportunidades
para Espaiia, n° 40/2009, OPEx- Fundacién Alternativas, p. 62y ss., accesible el 18.5.2010 en http://

www.falternativas.org/opex/documentos-opex/documentos-de-trabajo/(search)/simple; Lovar, J. y
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La inclusién de la agricultura como uno de los elementos del mercado comin
tiene su origen en los intereses comunes de los paises firmantes del Tratado de
Roma. Varios de ellos necesitaban desarrollar su agricultura, otros asegurar su segu-
ridad alimentaria. Estos intereses eran complementarios y de su convergencia nace
el articulo 39 del Tratado de Roma. Este articulo marca los objetivos de la PAC
dejando expresamente sin determinar qué tipos de instrumentos permitirian alcanzar
dichas metas.

Los objetivos de la PAC contenidos en el Tratado fundacional son el incremento de la pro-
ductividad agricola, el mantenimiento de los niveles de vida justos para la poblacion agraria,
la estabilizacion de los mercados, la seguridad de aprovisionamiento, y la garantia de precios
razonables a los consumidores.

1.1. Los primeros mecanismos de la PAC

En 1958, tuvo lugar la Conferencia de Stressa en la que los Estados miembros
decidieron abordar la definicion de los mecanismos de la PAC. Las conclusiones
de esta Conferencia sirvieron de base para los primeros proyectos que la Comision
present6 al Consejo de Ministros en 1959 y que incorporaron a la PAC las medidas
socioestructurales agrarias.

En 1962, se adoptaron las primeras disposiciones sectoriales de regulacion de
los mercados, las organizaciones comunes de mercado (OCM), con la creacién de
6 organizaciones de mercado (cereales, cerdo, huevos, aves de corral, frutas y hor-
talizas y vino), el fondo europeo de orientacion y garantia agricola (FEOGA) y las
normas de financiacién.

A partir de 1964, se incorporan al acervo comunitario los regimenes de ayudas
a favor de la modernizacién de las explotaciones agrarias, la prejubilacion y la for-
macion de los agricultores®. Junto a las ayudas a explotaciones agrarias ubicadas en
zonas desfavorecidas, en 1985 se agruparon en una sola accion las nuevas acciones
dedicadas al desarrollo de las zonas rurales, a la proteccién del medio ambiente y al
bienestar de los animales.

PETIT, Y.: La politique agricole commune, La Documentation frangaise, Paris, 1999; LEDENT, A. y
BuUrNY, P.: La politique agricole commune des origines au 3¢ millénaire, Les Presses Agronomiques
de Gembloux, 2002, pp. 73 y ss.; MAHE, L. P. y ORTALO-MAGNE, F.: Politique agricole: un modéle
européen, Presses de Sciences Po, Paris, 2001, pp. 207 y ss.; MAsSOT, A.: Espaiia ante la refunda-
cion de la Politica Agricola Comiin de 2013, Documento de Trabajo 35/2009, 03/07/2009, accesible
el 25.1.2012, en http://www.realinstitutoelcano.org/wps/portal/rielcano/contenido?WCM_ GILOBAL
CONTEXT=/elcano/elcano_es/zonas_es/europa/dt35-2009; OrLmi, G.: Politique Agricole Commune,
Commentaire Megret, n° 2, Institut d’Etudes européennes, ed. ULB, Bruxelles, 1991, pp. 71 y ss.

3 Estas medidas son el precedente de la politica de estructuras de desarrollo rural y del ac-
tual fondo comunitario FEADER, destinado a los Programas de Desarrollo rural sostenible GRANADO
MARTIN, J. J.: «Prélogo» en la obra de Carlos ARROYOS Desarrollo rural sostenible en la UE. El nue-
vo FEADER 2007-2013, MAPY A- Ed. Mundiprensa, 2007, p. 3.
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1.2. Las sucesivas reformas de la PAC

Con el fin de alcanzar mayor grado de cohesién interna e integracién de la Eu-
ropa Agraria en el seno de la Comunidad Europea, el mercado comiin agricola se
fundament6 desde su inicio en tres principios: el mercado tnico, la preferencia co-
munitaria y la solidaridad financiera.

Esta politica consiguio sus objetivos pero también tuvo unos efectos secundarios no desea-
dos: la fijacion como precio tinico del precio del pais donde el producto era mds caro de produ-
cir 'y los enormes excedentes de productos agrarios. En este sentido, también el comportamiento
de un consumidor de los aiios ochenta comenzaba a ser muy diferente al de uno de los afios
setenta, se empieza a valorar la calidad dietética higiénica o sanitaria de los productos, etc.

Todos estos factores suponen un cambio de la realidad sobre la que se disefid
la primera PAC, por ello, desde 1979 se han venido realizando reformas respecto a
productos como la leche o la carne de bovino, o planteamientos respecto al futuro
del mundo rural, siendo la reforma de la politica agraria comunitaria de 1992, la lla-
mada reforma McSharry, el primer paso en esa evolucién.

Bdsicamente, la reforma de la PAC de 1992 establecio una serie de objetivos como fueron
la adaptacion de la produccion a las necesidades del mercado mediante la reduccion de la pro-
duccion y de los precios para lograr una competitividad mayor en el mercado interior y mundial
y la proteccion del medio ambiente como estrategia de desarrollo rural y de conservacion de los
recursos naturales.

La siguiente reforma de la PAC tiene su razén de ser en el documento conocido
como Agenda 2000. Esta Comunicacion sirvi6 para preparar la ampliacién y fortale-
cimiento de la Unién Europea y fue presentada a los Jefes de Estado y de Gobierno
en Luxemburgo en diciembre de 1997. En el capitulo III de la primera parte del do-
cumento, se abordaba la cuestién de la PAC y se apostaba por una agricultura mas
competitiva en los mercados mundiales, bajando los precios y mds atenta con el con-
sumidor, cuidando la seguridad y calidad de los alimentos*. La Agenda 2000 se enten-
di6 también como intento de la UE de ajustar la PAC a los compromisos comerciales
de los Acuerdos de la OMC. No obstante, la opinién de la doctrina europea es comuin
al considerar que la UE puso especial interés en la defensa de la PAC consistente en
el apoyo a los precios y las ayudas por superficie y poco en la PAC consistente en el
desarrollo rural y el fomento de una agricultura de calidad’.

Unos ejercicios mas tarde, en el Consejo Europeo de 1999 en Berlin, se sentaron
las bases de la siguiente reforma de la PAC, orientada a la reduccion de los precios
interiores para diversos productos agricolas y que se compensaba sélo parcialmente

4 GuUILLEM CARRAU, J.: Agenda 2000: Una apuesta por conceptos de calidad agroalimentaria,

comunicacién presentada en el VII Congreso Nacional de Derecho Agrario, organizado por la Aso-
ciacién Espaifiola de Derecho Agrario y la Catedra de Derecho Agrario de la UPV, Valencia, octubre
de 1998.

> MAHE, L.P. y ORTALO-MAGNE, F.: Politique agricole: un..., p. 188.
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esta bajada por medio de ayudas directas, no ligadas a la produccién (ayudas por su-
perficie cultivada y por cabeza de ganado). Fruto del Acuerdo de Berlin se produce el
Acuerdo de Luxemburgo de 2003 que tiene como consecuencia que la gran mayoria
de las ayudas directas no quedan ya vinculadas a la produccién. Las ayudas sectoria-
les, recogidas hasta entonces en las diferentes OCM, inician un proceso de desacopla-
miento del producto al productor.

Una de las consecuencias de las reformas de la PAC emprendidas tanto con la
Agenda 2000 como en la reforma mid-term de 2003 fue el acento en los condicionan-
tes medioambientales del Desarrollo Rural, que fue definido como segundo pilar de
la PAC®.

Aunque la reforma de 2003 se plante inicialmente como una revisién a medio
plazo de la regulacién procedente de la Agenda 2000, se produjo una profundisima
reforma del régimen de las ayudas directas con el fin de reconducir todas las OCM a
una inica OCM y de desacoplar efectivamente de la produccion el grueso de la ayuda,
que debia quedar condicionada al cumplimiento de unos requisitos agroambientales y
de gestidn, para ser defendible ante la OMC’.

La reforma de la PAC de 2003 fue calificada como una «radical reescritura del
disefio institucional de la agricultura» por sus areas de influencia en el Derecho eco-
némico, en el de las competencias y niveles de decisién y en el de las relaciones
juridico-privadas®.

En 2007, 1a Comisién decidid preparar una nueva revision de la PAC. La idea que
subyacia en el conocido como «chequeo médico» de la PAC no era la de reinventar o
reformar la PAC?, sino la de evaluar si funcionaba adecuadamente en una UE amplia-
da y en un contexto internacional cambiante!©.

El «chequeo» no constituyd, por lo tanto, una reforma radical, sino un esfuerzo por perfec-
cionar 'y modernizar la PAC, mediante la progresiva desaparicion de los instrumentos de soste-
nimiento de los precios y el establecimiento de una Organizacién Comiin de Mercado Unica en
el que las transferencias de renta a los agricultores y ganaderos se focalizan en el instrumento
del pago iinico. De igual modo, el chequeo tuvo como consecuencia la consolidacion del desaco-

¢ Entre otros, vedse: ARROYOS, C.: Desarrollo rural sostenible en la UE. El nuevo FEADER
2007-2013, MAPYA- Ed. Mundiprensa, 2007, p. 15; VATTIER FUENZALIDA, C.: «Los cuatro ejes del
desarrollo rural» Revista de derecho agrario y alimentario, segunda época, afio XXIII, n° 48, ene-jun
2006, pp. 83-91.

7 DE LA CUESTA SAENZ, J. M.: «La reforma de la PAC y el pago tnico en su aplicacién a Espa-
fla» Revista de derecho agrario y alimentario, segunda época, afio XXIII, n°® 48, ene-jun 2006, p. 29.

8 ALBISINI, F.: «Profili istituzionali nel Reolamento sul’Aiuto en el decreto di attuaziones per
I’Italia, Agricoltura-Istituzioni», Mercati, n° 2 (2004), pp. 35 y ss.

® MassoT, A.: «La PAC tras el Health Check», Papeles de Economia Espaiiola, n° 117/2008,
monografico dedicado a la «<Economia agroalimentaria. Nuevos enfoques y perspecticas», Fundacién
Cajas de Ahorros, pp. 210-226.

10 COM(2007) 722, de 20.11.2007.
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plamiento de las ayudas del producto al productor y, de este modo, casi todas las ayudas cuyo
acoplamiento parcial se dejo a decision de los Estados miembros, asi como la gran mayoria de
las primas especificas vinculadas a la produccion, se integrarian en el pago tinico entre 2010 y
2012.

En el marco del Desarrollo rural, se ha pasado de la financiacion hasta 2006 a través de
las dos secciones del FEOGA, Garantia y Orientacion, al fondo FEADER que se dedica exclusi-
vamente al desarrollo rural''.

1.3. El futuro de la PAC

Actualmente, se ha iniciado el proceso de revision de la PAC de cara al 2013. A
escala europea, la situacidn estd planteada en términos de reduccién de presupuesto
agrario, transparencia y competencia en el mercado interior; la adecuacion de la PAC
a los compromisos de la OMC y a los mercados internacionales y las nuevas deman-
das de los consumidores!2.

En el ambito de la UE, después del 2013, 1a PAC habrd cambiado'. La cuestién
es si se trata de otra reforma mads a afiadir a las de 2000, 2003 y 2008 o va a suponer
un giro copernicano respecto al status quo actual.

Como contextualiza MASSOT, esta reforma se emprende en un contexto peculiar
caracterizado por los siguientes factores de riesgo como los nuevos actores globales
(G-20, OMC, paises emergentes): la crisis alimentaria y financiera; la demanda ali-
mentaria asidtica, etc.; los nuevos compromisos internacionales (Kyoto por Copenha-
gue respecto al cambio climatico y la liberalizacién comercial de la Ronda de Doha);
los cambios en la sociedad y agricultura europea (urbes y terciarios); y la progresiva
mutacién del marco institucional (proceso de adopcidn de actos por codecision y
cambios en la Comitologia); los nuevos objetivos del Tratado de Lisboa (seguridad

1 Arroyos, C.: Desarrollo rural sostenible..., p. 15.

12 Las propuestas de la Comision afectan al régimen de los pagos directos; a la OCM tnica;

al desarrollo rural; a la financiacién, gestion y control de los fondos; y a los pagos al sector vitivini-
cola. Estdn accesibles el 25.1.2012 en http://ec.europa.eu/agriculture/cap-post-2013/legal-proposals/
index en.htm#

13 La Comisién prepar6 el paquete de reforma de la PAC tras el debate institucional iniciado
por su comunicacién La PAC en el horizonte de 2020: Responder a los retos futuros en el dmbito
territorial, de los recursos naturales y alimentario (16348/10) y partiendo de la evaluacién de impacto
de las diversas politicas. Las nuevas normas entrarfan en vigor el 1 de enero de 2014. En marzo de
2011, el Consejo tomé nota de las conclusiones de la Presidencia sobre la comunicacién de la Comi-
sién (7921/11) con el respaldo de una muy amplia mayorfa de Estados miembros. Las conclusiones de
la Presidencia sobre la comunicacién siguieron a un cambio de impresiones inicial en noviembre de
2010y a tres debates politicos que se celebraron en los Consejos de Agricultura de diciembre de 2010,
enero y febrero de 2011 y en el Consejo de Medio Ambiente de marzo de 2011. Los debates politicos
se centraron en los tres objetivos principales del futuro de la PAC determinados en la comunicacién
de la Comisidn, concretamente: la produccién viable de alimentos, la gestién sostenible de recursos
naturales y la actuacidn respecto al clima, y el desarrollo territorial equilibrado (COMUNICADO DE
PRENSA, sesién n® 3120 del Consejo Agricultura y Pesca Luxemburgo, 20 y 21 de octubre de 2011).

48 Revista de Derecho de la Union Europea, n° 20 - 1" semestre 2011. ISSN: 1695-1085



LA PAC TRAS EL TRATADO DE LISBOA: PROCESOS LEGISLATIVOS ORDINARIOS Y ACTOS DE EJECUCION

alimentaria, bienestar animal, etc.); las perspectivas financieras y nuevo marco finan-
ciero (2014/2020); las nuevas adhesiones (Croacia, Islandia,...); la puesta en marcha
de la Agenda de Lisboa de fomento de la competitividad y del empleo, etc. Por eso, el
nuevo modelo de apoyo a las explotaciones debera ser mds ajustado a los objetivos de
la PAC y entallado al potencial sujeto beneficiario'*.

En la PAC, se reitera, reforma tras reforma, la necesaria garantia de rentas de los
agricultores o el mantenimiento de la poblacién rural. Estos dos problemas cada vez son
mas graves y la disminucién en nimero y en renta del sector productivo en su versién
tradicional hace que el «poder» del mismo sea cada vez menor en términos absolutos.

Como la PAC que se va a desarrollar en el marco del Tratado de Lisboa serd una
PAC que permite avanzar mediante cooperaciones reforzadas en una UE a varias ve-
locidades, tiene un gran riesgo, que es el de perder su identidad como politica comun.

2. Derecho agrario europeo: especialidad y autonomia

La especialidad y la autonomia del Derecho agrario europeo tienen su fundamen-
to en los propios objetivos que el Tratado de Roma marcé para la PAC. Estos objetivos
originarios determinan un proceso de toma de decision agrario especifico con base en
la famosa Comitologia y un conjunto normativo cuyo contenido es de gran compleji-
dad técnica por su caracter agronémico, financiero y eminentemente intervencionista.

Una de las caracteristicas del Derecho de la UE es su cardcter identitario pues por
medio del acervo comunitario se ha ido construyendo la identidad comun de la UE.
Singularmente, la PAC es de gran relevancia por su funcién identitaria ya que la agricul-
tura siempre va ligada en todos sus Estados miembros a valores etnograficos, medioam-
bientales y culturales, que van mds alla de su valor en cifras como sector econdmico'.

2.1. La especialidad

2.1.1. La Comitologia

El primer motivo para fundamentar esta especialidad es la llamada «Comitolo-
gia» especifica que se inserta en el proceso de toma de decisién comunitario para la
adopcioén del Derecho derivado agrario. La famosa Comitologia de la Comisién Eu-
ropea tiene una importancia primordial en el procedimiento de adopcién de actos en
Bruselas. Los Comités se componen de representantes de cada pais de la UE y estdn
presididos por un funcionario de la Comisién. También son un foro de debate sobre
las medidas y un canal de comunicacién entre la Comisién y las autoridades nacio-

4 Massort, A.: Esparia ante la refundacion..., pp. 3y 8.

15 Sobre el Derecho, la agricultura y la sociedad, véase el capitulo «Derecho y Agricultura en
la sociedad moderna» en NAVARRO FERNANDEZ, J. A.: Introduccion al Derecho Agrario, Tiranto lo
Blanch, 2005, pp. 23 y ss.
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nales. La funcién de los comités consiste en ayudar a la Comisién en la elaboracién
de los actos de ejecucion. Segtn el procedimiento, ante el acto de ejecucion que la
Comisién somete al Comité, el dictamen favorable del mismo puede ser facultativo
u obligatorio.

El desarrollo de las Organizaciones de mercados agricolas, actualmente reconvertida en
una OCM Unica', se ha realizado desde sus origenes sobre esta base consultiva de Comités.
Es sabido que cada Reglamento del Consejo que regulaba una OCM constituia la base juridica
reguladora de la produccion, la comercializacion y los regimenes de ayudas en cada uno de los
sectores agrarios y que la articulacion de todos los mecanismos de dicha OCM se realizaba con
Reglamentos de la Comision que pasaban por el filtro de la consulta a los Comités pertinentes.
No obstante, pese a la complejidad de la PAC y su volumen presupuestario, en 2010, de los 259
Comités Consultivos existentes en la Comision tan solo 15 tenian que ver con la PAC"

Cuando se afirmaba que un Comité era consultivo como, por ejemplo, el Comité Consultivo
forestal, la opinion del Comité no era vinculante para la Comision. En las reuniones, ni siquiera
se sometian los asuntos revisados por el Comité a votacion.

Cuando se trataba de un Comité de gestion, sus informes eran requeridos generalmente
para la ejecucion de medidas relacionadas con la gestion de programas que afectan al presu-
puesto (incluidas la seleccion y gestion de los proyectos individuales) y para la ejecucion de
programas de la UES o gestion de las organizaciones comunes de mercado reguladas en regla-
mentos de la UE (art. 4 de la Decision 1999/468)'8.

Cuando el legislador de la UE determinaba la existencia de un Comité de reglamentacion,
por el mismo pasaban las medidas de aplicacion relacionadas con la normativa vigente en toda
la UE. En caso de opinion negativa o ausencia de opinion del Comité la Comision debia someter
una nueva propuesta al Consejo. Por ejemplo, este era el caso de las autorizaciones de comer-
cializacion de Organismos Genéticamente Modificados (art. 5 de la Decision 1999/468).

Por iultimo, en determinadas ocasiones, como en los casos de antidumping o alertas sa-
nitarias, la Comision adoptaba la Decision y la comunicaba al Consejo (art. 6 de la Decision
1999/468).

En el dmbito de la PAC, también existia la posibilidad de creacion de los Comités de regla-
mentacion con un procedimiento de reglamentacion con control, que daba al Parlamento y al
Consejo el derecho de veto, y se utilizaba cuando la medida de ejecucion resultaba de un acto
Jjuridico de base decidido conjuntamente por el Consejo y Parlamento, era de dmbito general o
modificaba formalmente elementos no esenciales del acto juridico de base o lo complementaba
aiiadiendo elementos no esenciales.

Es importante establecer una distincion entre los comités de comitologia, por un
lado, y otros 6rganos, en particular, los «grupos de expertos» instituidos por la propia
Comision, por otro. Estos tltimos proporcionan conocimientos técnicos a la Comi-

16 Reglamento (CE) n° 1234/2007 del Consejo, de 22 de octubre de 2007, por el que se crea una
organizacion comun de mercados agricolas y se establecen disposiciones especificas para determina-
dos productos agricolas.

17 COMISION EUROPEA (2011): Informe de la Comisién sobre los trabajos de los Comités en
2010 {SEC(2011) 1553 final} de 12.12.2011, COM(2011) 879 final.

18 Decision 1999/468/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999 [DO L 184 de 17.7.1999, p. 23.
texto modificado en virtud de la Decisién 2006/512/CE del Consejo (DO C 255 de 21.10.2006, p. 4)].
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sién para elaborar y aplicar sus politicas, mientras que los comités de comitologia
asisten a la Comision en el ejercicio de las competencias de ejecucién atribuidas a la
misma mediante actos juridicos de base.

Respecto a los grupos de expertos, se hace preciso destacar la existencia de tres tipos de gru-
pos. En primer lugar, los comités consultivos que funcionan con representantes de todos los cam-
pos profesionales y de escaso impacto en el contenido de las propuestas normativas. En segundo
lugar, los comités cientificos compuestos por académicos e investigadores que son de gran impor-
tancia en determinados dmbitos como la salud piiblica. Por iiltimo, los grupos de expertos de alto
nivel a los que se solicita opinion sobre diversas orientaciones generales de la politica de la UE.

Actualmente, segiin la informacion disponible en la Direccién General de Agri-
cultura de la Comisioén europea, en cuanto a los Comités de Gestion en el dmbito
agroalimentario cabe citar, por ejemplo, el Comité de Gestién de la OCM unica cuyos
informes son necesarios para la adopcion de los Reglamentos de la Comisién o del
Consejo. La opinién negativa del Comit€ a la propuesta de la Comisién sirve de base
para que el Consejo pueda modificar las medidas en un plazo no superior a tres meses.
Este Comité sustituyé en 2008 a los diferentes Comités de Gestién por productos o
sectores que existian hasta la adopcion de la OCM unica. No obstante, susbsisten dos
Comités de Gestion adicionales en el ambito de la PAC, el de los pagos directos y el
de gestién del desarrollo rural.

Respecto a los Comités consultivos de la PAC, ha de mencionarse la existencia del
Comité sobre la red de datos contables agrarios (FADN), del Comité Permanente Fo-
restal, del Comité de estructuras y desarrollo rural, del Comité sobre Fondos Agrarios,
del Comité de Investigacion Agraria y del Comité de conservacion, caracterizacion y
utilizacion de los recursos genéticos en la agricultura.

Por ultimo, se debe sefialar la existencia del Comité regulatorio de la OCM tnica,
del Comité regulatorio del vino, del Comité permanente de DOP e IGP, del Comité
permanente de ETG y del Comité permanente de agricultura biolégical®.

Con el nuevo esquema del Tratado de Lisboa respecto a los actos de ejecucion y el
nuevo Reglamento de Comitologia que han coincidido en el tiempo con la puesta en
préctica del Reglamento de la OCM tnica se ha producido una situacién de derecho
transitorio singular en la Comitologia de la PAC. En cuanto al tipo de procedimiento
que exige la Comitologia, no existe una regla general. Tradicionalmente, es en la nor-
ma que los crea donde se determina el procedimiento que corresponde a cada comité
en funcidn del caracter de las competencias de ejecucion®. También existen Comités
que trabajan con varios procedimientos en funcién de cada asunto que se les somete?'.

19 http://ec.europa.eu/agriculture/minco/regco/index en.htm

20 El articulo 2.1 del Reglamento 182/2011 dispone que «Un acto de base podra disponer que se
aplique el procedimiento consultivo o el procedimiento de examen, atendiendo a la naturaleza o a las
repercusiones de los actos de ejecucidn cuya adopcidn se requiera».

2 Las cifras indican que aproximadamente el 16% de los comités (42 de 259) funcionaban ex-
clusivamente con arreglo al procedimiento de reglamentacidn; les sigue en importancia un nimero
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En 2010, los comités actuaron con arreglo a los procedimientos previstos en la Decision
1999/468: procedimiento consultivo, de gestion, de reglamentacion, de salvaguardia y de re-
glamentacion con control pero, en 2011, entré en vigor una nueva norma de funcionamiento,
el Reglamento de Comitologia®, que deroga la citada Decision y sustituye los procedimientos
establecidos en la misma por solo dos procedimientos (consultivo y de examen). No obstante,
la entrada en vigor del nuevo Reglamento de Comitologia no afecto al procedimiento de regla-
mentacion con control (articulo 5 bis, de la Decision de comitologia), que seguird siendo de
aplicacion para todos los actos de base que hagan referencia a ella hasta que dichos actos sean
modificados oficialmente.

Existe un gran margen de maniobra en el seno de los comités. Como seiiala el articulo 3.4
del Reglamento CE 182/2011, hasta que el comité emita un dictamen, cualquiera de sus miem-
bros podrd sugerir modificaciones, y el presidente podrd presentar versiones modificadas del
proyecto de acto de ejecucion. Ademds, el presidente debe procurar hallar soluciones que re-
ciban el apoyo mds amplio posible en el comité e informar al comité de la forma en que se han
tenido en cuenta los debates y las sugerencias de modificacion, en particular en lo que se refiere
a las sugerencias que han contado con un amplio apoyo en el comité.

2.1.2. La complejidad técnica y de gestion

El segundo motivo en el que se basa la afirmacién de la especialidad del Derecho
agrario comunitario radica en la complejidad técnica de las normas de la PAC que
se ponen de manifiesto con una simple revisioén del prolijo sistema de Organizacién
Comin de Mercado y en las normas financieras que regulan la gestién de las fuentes
de financiacidén de la misma.

A modo de ejemplo, simplemente de técnica normativa, cabe reseiiar la version consolidada
del Reglamento de la OCM iinica y su complejo sistema de numeracion e interconexion de pre-
ceptos. Asi, para conocer la norma que se aplica a la extension de norma de las interprofesiona-
les a otros productores de la circunscripcion econdmica hay que acudir al articulo 125 septies
que remite al 125 bis, apartado 1, letra a) y al articulo 103 qudter, apartado 2, letra c), aunque
«...la condicion expresada en el pdrrafo segundo, letra a), no serd de aplicacion cuando se trate
de las normas enumeradas en los puntos 1, 3 'y 5 del anexo XVI bis. En este caso, la extension
de las normas no podrd aplicarse durante mds de una camparia de comercializacion». No es un
trabalenguas aunque lo parezca, el legislador lo que quiso decir es que la extension de normas
a todos los operadores de la circunscripcion econémica solo se puede dar en los supuestos y si-
guiendo el procedimiento establecido en el propio reglamento y sélo podrd ser por un camparia

mds reducido de comités que operaban exclusivamente segin el procedimiento de gestién (32). Sin
embargo, la mayoria de los comités (el 54%) funciona con arreglo a varios procedimientos (141 de
259). Véase: COMISION EUROPEA (2011): Informe de la Comision..., p. 6.

22 De conformidad con el articulo 291 del TFUE, la Comisién adopté el 9 de marzo de 2010
una propuesta de «Reglamento de comitologia» [COM (2010) 83]. El Reglamento de comitologia, es
decir, el Reglamento (UE) n° 182/2011, por el que se establecen las normas y los principios generales
relativos a las modalidades de control por parte de los Estados miembros del ejercicio de las compe-
tencias de ejecucion por la Comisidn, fue adoptado por el Parlamento Europeo y el Consejo, el 16 de
febrero de 2011 y entrd en vigor el 1 de marzo de 2011. DO L 55 de 28.2.2011, p. 13.
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cuando la norma sea sobre informacion de la produccion, sobre comercializacion y sobre pro-
mocion y comunicacion en el contexto de la prevencion y gestion de crisis®.

En particular, la singularidad y la especialidad del derecho agrario derivado es
que abarca un amplio conjunto de normas de tipologia compleja y con un alto grado
de tecnicismo como son normas bésicas para los pagos agrarios y las ayudas de de-
sarrollo rural; preceptos que desarrollan las excepciones de aplicacién de las normas
de competencia; reglas de comercializacién de productos; normas de armonizacién
(Directivas de nuevo enfoque) y de notificacion de normas técnicas; procedimientos
de alerta alimentaria; sistemas de diferenciacioén del producto en la cadena agroali-
mentaria como son los Reglamentos DOP, IGP, ETG, BIO, etc.

Por eso, con cardcter mds amplio, la PAC puede llegar a ser la PAAC (Politica
Agraria y Alimentaria Comun). En este contexto alimentario, la doctrina académica
emplea el término el derecho de la «tecnialimentacién» para describir el conjunto
de normas que ponen de manifiesto las convergencias y divergencias de la puesta en
préctica del principio de precaucién y la estrategia normativa entre la pluralidad y la
convergencia®*.

El coste administrativo de este complejo sistema ha sido evaluado en los entornos
comunitarios y ha dado lugar al desarrollo de planes especificos de simplificacién de
las cargas administrativas de 1a PAC?. Con caracter meramente indiciario, cabe sefia-
lar que el total del gasto administrativo de la PAC en los veintisiete Estados miembros
es de 240 millones de euros por afio (ejercicio 2009). Esta cantidad viene a represen-
tar el 4.7 por ciento del gasto publico total en la PAC?.

2.2. La autonomia

La autonomia del Derecho agrario comunitario se manifiesta por la primacia que
se le reconoce en el ambito del Derecho de 1a UE frente a otras ramas del mismo. Asi,
el Derecho agrario comunitario es una excepcion a la aplicacién de las normas de
competencia contenidas en el Tratado y se aplica auténomamente en el seno del mer-
cado tinico, donde se admiten ciertas excepciones a la libre circulacidon de mercancias.

23 Véase la ultima version consolidada del citado Reglamento, accesible el 25.1.2012 en http://
eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CONSLEG:2007R1234:20110101:ES:PDF

2 MAHIEU, S.: Le droit de la société de I’alimentation, Larcier , 2007, pp. 355 y 631.

2 Accesible el 25.1.2012 en http://ec.europa.eu/agriculture/analysis/external/burden/index_
en.htm

26 COMISION EUROPEA (2009): Comunicacién de la Comisi6n al Parlamento Europeo y al
Consejo, de 18 de marzo de 2009, titulada «Una PAC simplificada para Europa: un éxito para todos»
[COM(2009) 128 final — no publicada en el Diario Oficial]. Vedse también el informe de evalua-
cién disponible el 25.1.2012 en http://ec.europa.eu/agriculture/analysis/external/rd-simplification/in-
dex en.htm
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2.2.1. La autonomia respecto a las normas de competencia

A escala comunitaria, para el examen de la aplicacion de las disposiciones del
Tratado relativas al Derecho de la competencia, hay que partir de que el propio legis-
lador ha sido consciente que la realizacién de los objetivos de la Politica Agricola Co-
mun®’, no es compatible con la puesta en practica de las normas de la competencia®.
Ademis, el propio articulo 42 del TFUE determina que el Parlamento Europeo y el
Consejo tienen la capacidad de especificar qué reglas de Derecho de la competencia
se aplican a la produccién y comercio de los productos agroalimentarios.

En funcién de ello, el Consejo ha adoptado dos Reglamentos que afectan a la apli-
cacién de las normas de competencia a la agricultura: el Reglamento CE n°® 1234/2007
(OCM tnica) y el Reglamento CE n° 1184/2006%.

En consecuencia, en relacion con el sector agroalimentario, tras la descripcién
de este marco general es necesario matizar que el articulo 39 del TFUE, relativo a la
politica agricola comun, prevalece sobre el articulo 101 TFUE3!

27 Entre otros, véanse: LEDENT, A. y BURNY, P.: La politique agricole commune des origines

au 3¢ millénaire, Les Presses Agronomiques de Gembloux, 2002, pp. 73 y ss.; MAHE, L.P. y OrRTALO-
MAGNE, F.: Politique agricole: un modele européen, Presses de Sciences Po, Paris, 2001, pp. 207 y
ss.; OLmi, G.: Politique Agricole Commune, Commentaire Megret, n° 2, Institut d’Etudes européen-
nes, ed. ULB, Bruxelles, 1991, p. 71 y ss.

2 Entre otros, véase: Tribunal Galego de Defensa da Competencia (TGDC) 3/2006: EE: De-
recho de la Competencia y Sector 200Agrario. Prof. Dr. Anxo TATO PLAZA, Catedratico de Derecho
Mercantil de la Universidad de Vigo y el Prof. Dr. Fernando Garcia CACHAFEIRO, Profesor Contrata-
do Doctor de Derecho Mercantil Universidad de A Coruia, http://www.tgdcompetencia.org/estudios/
est 3 2006 EE dc y agricultura es.pdf.

2 Dispone el articulo 42.1 de TFUE que «...Las disposiciones del capitulo relativo a las nor-
mas sobre la competencia serdn aplicables a la produccion y al comercio de los productos agricolas
solo en la medida determinada por el Parlamento Europeo y el Consejo, en el marco de las disposi-
ciones y de acuerdo con el procedimiento previsto en el apartado 2 del articulo 43, teniendo en cuen-
ta los objetivos enunciados en el articulo 39».

30 Hasta la adopcién del Reglamento CE n° 1234/2007 (OCM tnica), esas disposiciones se
recogian en el Reglamento CE n°® 1184/2006 del Consejo, de 24 de julio de 2006, sobre aplicacién de
determinadas normas sobre la competencia a la produccién y al comercio de determinados productos
agricolas. Actualmente, el Reglamento OCM tinica es de aplicacién a los productos del Anexo I del
TFUE y el Reglamento CE n° 1184/2006 a los productos del Anexo I del TFUE con excepcién de
aquellos regulados por el Reglamento OCM tnica.

31 EUROPEAN COMMISSION (2010): Working Paper «The interface between EU competi-
tion policy and the CAP: Competition rules applicable to cooperation agreements between farmers
and the dairy sector», DG Enterprise, Bruselas, 16.02.2010, p. 4, accesible el 18.5.2010 en http://
ec.europa.eu/competition/sectors/agriculture/working paper dairy.pdf. En el 4mbito académico, entre
otros, véase: BELLAMY & CHILD: European Community Law of Competition, Oxford, Sixth Edition,
p. 1200; WHisH, R.: Competition law, op. cit., pp. 855 y ss; WINKLE, W.: «The effect of european and
national competition law on the agricultural sector», Ponencia al XXII European Congress and Collo-
quium of Agricultural Law, CEDR, 2003.
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El propio legislador comunitario en el considerando 83 del Reglamento CE n°
1234/2007 establece que «... De conformidad con el articulo 36 del Tratado, las
disposiciones del capitulo del Tratado relativo a las normas sobre la competencia
serdn aplicables a la produccion y al comercio de los productos agricolas solo en la
medida determinada por el Consejo, en el marco de las disposiciones y de acuerdo
con el procedimiento previsto en el articulo 37, apartados 2 y 3, del Tratado. En las
distintas OCM, la mayoria de las disposiciones sobre ayudas estatales han sido de-
claradas aplicables. Por otra parte, el Reglamento (CE) n° 1184/2006 del Consejo, de
24 de julio de 2006, sobre aplicacion de determinadas normas sobre la competencia
a la produccion y al comercio de productos agricolas desarrolla las disposiciones
del Tratado aplicables a las empresas. En consonancia con el objetivo de crear un
conjunto coherente de normas sobre la politica de mercado, resulta apropiado incluir
las citadas disposiciones en el presente Reglamento».

Ast, el legislador comunitario ha afirmado que las normas sobre la competencia
relativas a los acuerdos, decisiones y practicas mencionados en el articulo 101 del
TFUE, asi como las relativas a la explotacién abusiva de posiciones dominantes, de-
ben ser aplicadas a la produccién y al comercio de productos agricolas, en la medida
en que su aplicacién no dificulte el funcionamiento de las organizaciones nacionales
de los mercados agricolas ni ponga en peligro la consecucién de los objetivos de la
PAC™.

Como sefiala la Comision, es necesario precisar que el articulo 101 TFUE no
se aplica si los acuerdos o practicas no pueden afectar actual o potencialmente el
comercio entre los Estados miembros?>.

La primera derogacién del articulo 101 TFUE viene dada por la existencia his-
torica de las Organizaciones Nacionales de Mercado de productos agricolas®*. De

3 Considerando 84 y articulo 175 del Reglamento CE n° 1234/2007.
3 EUROPEAN COMMISSION (2010): Working Paper «The interface between...», op. cit, p. 7.

3 En el articulo 176 del Reglamento CE n° 1234/2007 se dispone que el articulo 101.1 TFUE
no se aplicard a los acuerdos, decisiones y practicas mencionados en el articulo 175 del Reglamento
que sean parte integral de una organizacién nacional de mercados o necesarios para la consecucién
de los objetivos que se establecen en el articulo 42 TFUE. En particular, el articulo 101.1 TFUE
no se aplicard a los acuerdos, decisiones y practicas de agricultores, de asociaciones de agricultores
o de asociaciones de estas asociaciones pertenecientes a un solo Estado miembro que afecten a la
produccién o a la venta de productos agricolas, o a la utilizacién de instalaciones comunes de alma-
cenamiento, tratamiento o transformacion de productos agricolas, y en virtud de los cuales no existe
la obligacion de aplicar precios idénticos, a menos que la Comisién compruebe que la competencia
queda de este modo excluida o que se ponen en peligro los objetivos del articulo 42 TFUE. En cuanto
al procedimiento, previa consulta a los Estados miembros y audicién de las empresas o asociaciones
de empresas interesadas, asi como de cualquier otra persona fisica o juridica que considere apropiada,
la Comisién tendrd competencia exclusiva, supeditada al examen del Tribunal de Justicia, para de-
terminar, mediante decision que deberd publicarse, qué acuerdos, decisiones y practicas cumplen las
condiciones para la excepcion. La Comisidn llevard a cabo esa determinacién, bien por propia inicia-
tiva, bien a peticion de la autoridad competente de un Estado miembro o de una empresa o asociacién
de empresas interesada. La publicacién de la decisién deberd dejar constancia de los nombres de las
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este modo, el Reglamento CE n° 1234/2007 (OCM ftnica) y el Reglamento CE n°
1184/2006 excluyen la aplicacién del art. 101 TFUE a los acuerdos de Organizacién
nacional de mercado. Estos acuerdos tienen un valor residual ya que fueron sustitui-
dos por las Organizaciones Comunes de Mercado y la pervivencia de las Organiza-
ciones Nacionales se ha autorizado bajo ciertas condiciones, como en el caso de la
Milk National Boards UK* o la organizacién nacional de mercado de la patata de la
Republica francesa’.

La segunda de las derogaciones de los preceptos del Tratado relativos a las nor-
mas de competencia viene determinada por el Reglamento CE n°® 1234/2007 que ex-
cluye la aplicacion del 101 TFUE a los acuerdos relativos a la realizacién de la PAC
adoptados en desarrollo de todos los objetivos del articulo 39 TFUE?".

La tercera de las excepciones a la aplicacién del articulo 101.1 TFUE se contie-
ne en el articulo 176.1 del Reglamento CE 1234/20073, en el que se excluyen de la
orbita del 101.1 TFUE los acuerdos entre agricultores, asociaciones de agricultores o
asociaciones de asociaciones de agricultores de un EM que afecten a la produccion,
almacenaje o venta de productos agricolas, siempre que no incluyan una fijacién
de precios® ni cuenten entre las partes con los comerciantes*’, ni tengan como con-

partes y del contenido principal de la decision. En ella se debera tener en cuenta el interés legitimo de
las empresas por que no se revelen sus secretos comerciales.

3 Este Organismo fue disuelto el 31 de enero de 2002 mediante el Statutory Instrument 2002
No. 128 «The Milk Marketing Board (Dissolution)» Order 2002.

3% Decision de la Comisién, 18.12.1987, asunto 1V/31.735, Nuevas patatas, DO L 59, 4.3.19888,
p- 25.

37 Si el acuerdo no tiene base expresa en la Organizacién Comun del Mercado, no puede ser
considerado «necesario» (Decisién de la Comisién Europea de 14.12.1998, asunto Sicasov). El acuer-
do debe ser necesario para lograr todos los objetivos de la PAC (Asuntos acumulados T-70/92 y
T-71/92, Florimex) (Véase, STICE 14.5.1997, T-70/92 y T-71/92, Florimex BV and Vereniging van
Groothandelaren in Bloemkwekerijprodukten v. Commission, [1997] ECR II-00693. Vedse también
fia Decision de la Comision de 14.12.1998, asunto 1V/35.280, Sicasov, OJ L 4, 8.01.1999, p. 27: «68.
Lastly, it must be concluded that agreements which are not included among the means provided by
the Regulation on the common organization for the attainment of the objectives set out in Article 39 of
the Treaty are not necessary within the meaning of Article 2(1) of Regulation No 26/62. The common
organization of markets in seeds does not provide for the conclusion of licensing agreements. 69. Ac-
cordingly, an exception under Article 2 of Regulation N° 26 must be ruled out in this case and, by the
same token, Article 85(1) of the Treaty is applicable». En el caso de la carne de vacuno francesa, los
acuerdos adoptados sélo permitian garantizar alguno de los objetivos de la PAC y por eso no fueron
considerados conformes a Derecho (Asuntos T-217/03 y T-245/03). Véase: EUROPEAN COMMIS-
SION (2010): Working Paper «The interface between EU», op. cit., p. 8.

3 STICE de 12.12.1995, asuntos acumulados C-319/93,C-40/94 y 224/94, Dijkstra [1995] Rec.
1-04471, apartado 17.

¥ STICE de 12.12.1996, asunto C-399/93, HG Oude Luttikhuis [1995] Rec. I-04515.
40 Es necesario precisar que si en el acuerdo o practica participa un tercero o asociaciones (De-

cision de la Comision de 26.11.1986, Asunto 1V/31.204, Meldoc, DOCE L 348, 10.12.1986, p. 50).
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secuencia la eliminacién de la competencia ni impidan los objetivos de la PAC*!.

Conviene mencionar, en este punto, que el Reglamento de la OCM tnica con-
templa la compatibilidad de determinados acuerdos de las interprofesionales agroa-
limentarias con el Derecho de la competencia, como es el caso de las conocidas
extensiones de norma*.

En todo caso, para el sector agroalimentario no se excluye aplicacion del ar-
ticulo 102 TFUE, relativo al abuso de posicién dominante, que no estd permitido
salvo que sea necesaria para garantizar los objetivos del articulo 39 del TFUE.

2.2.2. La autonomia en el seno del Mercado inico

Como se ha afirmado en la introduccion, desde sus inicios, la realizacion Qe los
objetivos de la PAC ha sido compatibilizada con la realizacién del Mercado Unico
en el que siempre ha gozado de un régimen singular®.

Los firmantes del Tratado de Roma se fijaron como objetivo la realizacion de un Mercado
Comiin que permitiera el libre intercambio de productos y de factores de produccion entre los
Estados miembros con el objeto de incrementar la prosperidad economica y para contribuir a
una union cada vez mds estrecha entre los pueblos de Europa. El Acta Unica Europea (AUE)
entra en vigor con el objeto de lograr la realizacion de un gran mercado interior reformulando

41 La definicion de organizacion de productores consta en el articulo 122 del Reglamento CE n°
1234/2007 (Reglamento OCM unica).

4 GUILLEM CARRAU, J.: «Singularidades de los mercados agroalimentarios ante el Derecho de
la Competencia», en El Derecho de la Competencia y el Sector Agroalimentario en la Comunidad
Valenciana, Tribunal de Defensa de la Competencia de la Comunidad Valenciana, Generalitat Vale-
ciana, 2011, pp. 30 a 60.

4 Los Estados miembros fundadores acordaron en Roma un Mercado Comiin que descansa so-
bre varios pilares. Uno de ellos era la libre circulacién de mercancias y otros factores de produccion.
Posteriormente, el Acta Unica Europea (AUE) fue adoptada, entre otros objetivos, con el de alcanzar
un Mercado Interior por medio de realizar una revisién del concepto de Mercado Comun y con el
fin de lograr un Mercado Unico. Asimismo, el Acta Unica Europea inserté la mayoria cualificada
para los asuntos relacionados con el Mercado interior cuando anteriormente debian ser adoptados por
unanimidad. Cuando la armonizacién no se desarrolla desde las instancias comunitarias, los limites
de la libre circulaciéon de mercancias pueden ser establecidos por los Estados miembros mediante
titulos como los derechos de propiedad intelectual, la salud publica, etc., y, a modo de ejemplo, pue-
den encontrarse mds de 25 normas diferentes sobre la calidad, los componentes, etc., de un solo tipo
de producto. En sintesis, como sefial6 el TICE «la notion de Marché Commun... vise a I’élimination
de toutes entraves aux échanges intracommunautaires en vue de la fusion des marchés nationaux
dans un marché unique réalisant des conditions aussi proches que possibles de celles d’un véritable
marché intérieur» (Case 15/81, Schul, [1982] ECR 1409). Respecto al mercado comun, entre otros:
CRAIG, P. y DE BURKA, G.: EU Law, Second edition, Oxford University Press, 1998, pp. 548 a 785;
Diez MoRreNo, F.: Manual de Derecho de la Union Europea, 3* ed., Civitas, 2005, pp. 421 y ss.;
FAVRET, J.M.: Droit Communautaire du marché interieur, Gaulino ed., Paris, 2000; MATTERA, A.:
El Mercado Unico. Sus reglas. Su funcionamiento, Madrid, 1991; Moussis, N.: Access to European
Union, 13 ed., European Study Service, Bruxelles, 2004; SWANN, D.: The economics of the Common
Market, Penguin, 7% ed. 1992, p. 11.
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el término «Mercado Comiin» del Tratado fundacional para lograr un «Mercado Unico» en la
fecha del 31 de diciembre de 1992,

En los Tratados de Maastricht y de Amsterdam se incorporan disposiciones que contribuyen
notablemente a la realizacion del Mercado interior, que queda configurado sobre dos principios
bdsicos y complementarios: el principio de la libre circulacion y el principio de libre competen-
cia, que tienen por objeto garantizar la firmeza del mercado comiin y la integracion de las eco-
nomias de los Estados miembros. La armonizacion de las leyes y disposiciones administrativas
de cardcter general que se presentan, quizds, como la tercera dimension de mercado interior, no
son sino uno de los medios de ejecucion de dichos principios®.

El principio de reconocimiento mutuo y la igualdad de trato han sido instrumentos funda-
mentales para la creacion de la libre circulacion de bienes en el mercado interior. En virtud del
principio de reconocimiento mutuo, un EM no podria en principio prohibir la venta en su territo-
rio de un producto legalmente fabricado y comercializado en otro EM, incluso si el producto ha
sido fabricado segiin prescripciones técnicas o cualitativas diferentes a las que el EM receptor
impone a sus propios productos. La derogacion de este principio solo se justifica, en condiciones
estrictas, por exigencias imperativas del interés general®.

Respecto a como se manifiesta la autonomia del Derecho agrario comunitario
en la evolucién del Mercado tnico es relevante subrayar que la jurisprudencia
comunitaria en materia de libre circulacién de mercancias tiene sus excepciones
basadas en la salud publica, la propiedad intelectual o comercial, etc., cuya confi-
guracion legal forma parte del conjunto del Derecho agrario de la UE en sentido
amplio®’.

4 Antes de la finalizacién de periodo de transicion, el 1 enero 1970, la Unién Aduanera se
habfa alcanzado efectivamente ya que los contingentes habian sido suprimidos, se habia garantiza-
do la libre circulacién de los trabajadores asalariados y el impuesto sobre el valor afiadido se habia
generalizado. Pero a mediados de los ochenta, el Mercado Comtn todavia no se habia consegui-
do ya que los intercambios entre los Estados miembros estaban obstaculizados por reglamentacio-
nes técnicas nacionales relativas a los productos, por la persistencia de practicas de competencia
desleales, por el mantenimiento de tasas indirectas que obligaban a los operadores econdémicos a
ajustarse a formalidades transfronterizas lentas y costosas y por el mantenimiento de controles de
las personas y de los bienes en los puestos de aduanas interiores. La Comisién Europea propuso
continuar y redoblar el esfuerzo de liberacién de los intercambios en su Libro Blanco para la rea-
lizacién del Mercado Interior, que propugnaba la realizacién de un espacio sin fronteras interiores
antes del 31 de diciembre de 1992 mediante la adopcién de 300 directivas destinadas a suprimir
las fronteras fisicas, técnicas y fiscales a los intercambios comunitarios. Las nociones de Mercado
Comiin, Mercado Interior y Mercado Unico han sido reconocidas por la jurisprudencia comunitaria
del siguiente modo: «la notion de Marché Commun... vise a I’élimination de toutes entraves aux
échanges intracommunautaires en vue de la fusion des marchés nationaux dans un marché unique
réalisant des conditions aussi proches que posible de celles d’un véritable marché intérieur» STI-
CE de 5.5.1982, Schul, 15/81, Rec. 1409.

4 FAVRET, J.M.: Droit Communautaire du..., p. 17.

46 Bossis, G.: La sécurité sanitaire des aliments en droit international et communautaire, Bru-
ylant, Bruxelles, 2005, p. 236.

47 GUILLEM CARRAU, J.: La proteccion de las denominaciones geogrdficas, Monografias, Ti-
rant lo Blanch, 2008, pp. 187 y ss.
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III. EL FUNCIONAMIENTO DE LA PAC

1. Objetivos de la PAC

Como ha sido sefialado en el apartado anterior, los objetivos del Tratado de Roma
que siguen presentes en el Tratado de Lisboa marcan la especialidad y autonomia del
Derecho agrario europeo, que ha sido reconocida con cardcter general por la doctrina
académica®.

Los principios generales de subsidiariedad y proporcionalidad delimitan igual-
mente el margen de actuacién del legislador comunitario en el campo de la PAC. De
conformidad con el articulo 4, apartado 2, letra d) del TFUE, el sector agricola es
un dmbito de competencia compartida entre la Unién y los Estados miembros. Ello
significa que, cuando la Unién emprenda iniciativas legislativas, deberd respetar el
principio de subsidiariedad (articulo 5, apartado 3, del TUE). En virtud del principio
de proporcionalidad (articulo 5, apartado 4, del TUE), el contenido y la forma de la
accion de la Unién no pueden superar lo que es necesario para el cumplimiento de
los objetivos de los Tratados.

Junto a los objetivos originariamente sefialados en el Tratado de Roma, por el
proceso de integracion comunitaria, se han ido desgranando una serie de principios
especificos que fundamentan a la propia PAC como, entre otros, son el respeto a las
reglas del Mercado tnico, la preferencia comunitaria y la solidaridad financiera.

2. Primer pilar: los mercados (OCM y Pago Unico)

El legislador de la UE interviene desde los primeros Reglamentos de Organi-
zacién Comiun de Mercado en la configuracién de los mercados agroalimentarios,
como excepcion al Mercado dnico. Esta posibilidad ha llevado a la adopcién de un
nimero ingente de OCM que, actualmente, se encuentran recogidas en una Unica
norma, que seguidamente se analiza.

No obstante, las ayudas al sector agroalimentario son mucho més amplias que
las tradicionalmente identificadas como de mercados y estructuras, recogidas en la
OCM tnica y en el Reglamento del pago tnico y en el Reglamento del FEADER.
Por ejemplo, las ayudas a la promocién en paises terceros, las ayudas a las activida-
des de promocion e informacién de la PAC, etc.®.

Singularmente, el Derecho agrario comunitario permite a los propios operadores
sectoriales agrupados en figuras como las Interprofesionales o los Consejos Regu-

4 En este sentido, entre otros: ADAM, V: La réforme..., p. 135; LEDENT, A. y BURNY, P.: La
politique..., p. 70; LoYAT, J. y PETIT, Y.: La politique..., p. 91; MAHE, L.P. y ORTALO-MAGNE,F.:
Politique..., p. 135.

4 Véase la pagina web de la Direccién General de Agricultura de la Comisién Europea http:/
ec.europa.eu/agriculture/
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ladores de las DOP o IGP la adopcién de acuerdos de extension de norma para la
financiacién de acciones comunes o el cobro de tasas, la adopcién de reglas de co-
mercializacion, etc.

2.1. La OCM tnica y otros Reglamentos de base de la PAC

Como se afirmaba en la introduccion de este apartado, la OCM regula la inter-
vencién publica en el mercado de productos agricolas. La primera manifestacién de
dicha intervencion es la alteracion de las normas de la oferta y la demanda mediante
la fijacién de precios por la autoridad publica. Esta intervencion se produce igual-
mente mediante la adopcién de normas de comercializacion.

2.1.1. La intervencién publica en la oferta, la demanda y el precio
de los productos

Por eso, se definen un conjunto de precios de referencia para determinados pro-
ductos y, a su vez, el procedimiento de determinacion de los precios de intervencién
con respecto a los precios de referencia, los periodos de apertura de las compras y las
cantidades méaximas>. La comercializacién de las existencias de intervencion debe
garantizar la estabilidad del mercado, la igualdad de acceso a las mercancias y la
igualdad de trato para los compradores. Adicionalmente, el Reglamento contiene la
ayuda al almacenamiento privado para determinados productos (nata y determinadas
mantequillas y quesos) que puede ser extendida a otros productos (azicar blanco,
aceite de oliva, carnes frescas o refrigeradas de bovinos pesados, leche desnatada en
polvo, quesos y carne de porcino, ovino y caprino).

La OCM tnica contempla también la posibilidad de que la UE pueda adoptar
medidas especiales de intervencién con caricter general, como por ejemplo, la fi-
nanciacién de la mitad de los gastos soportados por los Estados miembros en casos
de enfermedades de animales y pérdida de confianza de los consumidores (art. 103
quater, apartado 2)°'.

Un buen ejemplo de este tipo de intervenciones especiales es el Reglamento adoptado en
2011, debido a la conocida crisis de la Ecoli, por la Comision para paliar la «pérdida repentina
de confianza de los consumidores debido a los riesgos percibidos para la salud publica estd
causando una perturbacion muy importante del mercado de las frutas y hortalizas de la Union,
especialmente en el caso de los pepinos, tomates, pimientos, calabacines y determinados produc-

30 Se fijan los precios para los cereales, el arroz con cédscara (arroz «paddy»), el azdcar blanco y
el azidcar en bruto, la carne de vacuno, la leche, la mantequilla, la leche desnatada en polvo y la carne
de cerdo.

31 Algunos sectores (cereales, arroz y azicar) disfrutan de medidas especificas. En algunos sec-
tores (especialmente los de plantas vivas, carne de bovino, porcino, ovino y caprino, huevos y aves de
corral) pueden tomarse medidas comunitarias para favorecer la adaptacién de la oferta a las exigen-
cias del mercado.
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tos de las familias de la lechuga y la escarola producidos en ella». Por cierto, desde el punto de
vista de la alarma sanitaria, ésta finalmente quedo localizada en los brotes germinados de soja
de una granja de Baja Sajonia y no en los pepinos de origen espaiiol.

En algunos sectores, la intervencion puiblica en el mercado llega incluso a la fija-
cion de cuotas de produccién por Estado miembro. Asi, para el aziicar y la leche, se
fijan las cuotas nacionales de produccién, que los Estados miembros reparten entre
sus empresas productoras. A su vez, estas empresas pueden transferirse cuota segin
las modalidades previstas en el Reglamento. La OCM tinica se ocupa también de la
gestion de los excedentes de produccion y de la imposicién de tasas a los productores
por parte de los Estados miembros.

Con cardcter especifico, en la OCM Unica se establecen ayudas para la transfor-
macién de los sectores de los forrajes desecados y del lino destinado a la produccién
de fibras; para la produccién de almiddn y azicar (medidas de restitucién a la pro-
duccién); para la leche y productos lacteos, aceite de oliva y aceitunas de mesa, y
productos de la apicultura; y para el tabaco y la sericicultura.

2.1.2. La adopcion de normas de comercializacion y produccion

Otra de las facetas de la intervencién publica en el sector agroalimentario que
contempla la OCM Unica consiste en que la Comisién puede establecer normas de
comercializacion o puesta en el mercado del aceite de oliva y las aceitunas de mesa,
los platanos y las plantas vivas. También pueden establecerse normas especificas
de comercializacién para la leche y los productos l4cteos, las materias grasas, los
huevos y la carne de aves de corral, el lipulo, los aceites de oliva y los orujos de
aceituna, los quesos y el alcohol etilico.

En la propia OCM Unica se definen las modalidades de adopcién y de aplicacién
de estas normas de comercializacién y de produccién, y se contemplan diversas ex-
cepciones a las mismas (arts. 113 y ss).

2.1.3. La creacion de organizaciones de productores e interprofesiones

La OCM Unica recoge la existencia de unas figuras juridicas especificas del
Derecho agrario de la UE que son las organizaciones de productores y las interpro-
fesionales. De largo arraigo en la tradicidn francesa, estas figuras son incorporadas
a las extintas OCM del sector de las frutas y hortalizas y de otros productos agroali-
mentarios singularmente considerados.

Actualmente, el Reglamento de la OCM Unica regula la posibilidad de crear or-
ganizaciones de productores, con ciertas especialidades para los sectores del lipulo,
el aceite de oliva y las aceitunas de mesa (art. 122).

32 Reglamento de ejecucién (UE) n° 585/2011 de la Comisién de 17 de junio de 2011 que es-
tablece, con cardcter temporal, medidas excepcionales de apoyo al sector de las frutas y hortalizas,
DOUE L 60, de 18.6.2011.
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En cuanto a las organizaciones interprofesionales que retinen a los representan-
tes de las actividades econdémicas vinculadas a la produccién, al comercio y/o a la
transformacién de los productos, éstas pueden crearse en los sectores del aceite de
oliva, las aceitunas de mesa y el tabaco. La creacién de estas organizaciones estd
sometida al cumplimiento de ciertas condiciones (art. 123) y cada Estado miembro
ha desarrollado la figura juridica de un modo propio™.

2.1.4. La intervencion piblica en el comercio internacional

La OCM Unica contempla también la posibilidad de la intervencién piblica en
el comercio internacional de los productos agroalimentarios. En principio, la per-
cepcidn de tasas de efecto equivalente a un derecho de aduana y las restricciones
cuantitativas o las medidas de efecto equivalente estdn prohibidas en los intercam-
bios con terceros paises pero la Comision tiene reconocida la facultad de exigir la
presentacion de certificados de importacién para los productos de algunos sectores:
cereales, arroz, aziicar, semillas, aceite de oliva y aceitunas de mesa, lino y cafiamo,
platanos, plantas vivas, carne de vacuno, carne de porcino, carnes de ovino y de ca-
prino, carne de aves de corral, leche y productos lacteos, huevos y alcohol etilico de
origen agricola.

Los derechos de importacién del arancel aduanero comun se aplican a estos pro-
ductos, aunque para algunos de ellos existen disposiciones particulares. Ademads,
en algunos casos pueden suspenderse estos derechos o pueden aplicarse derechos
adicionales.

De igual modo, los contingentes arancelarios de importacion son administrados por la Co-
mision con el fin de evitar toda discriminacion. Se aplican disposiciones especiales a las impor-
taciones de mezclas de cereales, de arroz o de cereales y arroz y el derecho de importacion se
fija segiin la composicion de la mezcla. Ademds, se establece un régimen preferencial para el
aziicar y se fijan algunas condiciones de importacion para el cdiiamo y el liipulo. Asimismo, la
Comision puede adoptar medidas de salvaguardia para las importaciones. En algunos casos,
puede también suspender el recurso al régimen de perfeccionamiento activo para los productos
de los sectores de los cereales, el arroz, el aziicar, el aceite de oliva y las aceitunas de mesa, la

33 En el Ordenamiento interno, debe citarse la Ley 38/1994, de 30 de diciembre, reguladora de
las Organizaciones Interprofesionales Agroalimentarias y Real Decreto 705/1997, de 16 de mayo, por
el que se aprueba el Reglamento de la Ley 38/1994, de 30 de diciembre, reguladora de las Organiza-
ciones Interprofesionales Agroalimentarias, modificada por la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de
medidas fiscales, administrativas y del orden social, cuya dltima modificacién ha sido el Real Decreto
1668/2009, de 6 de noviembre, por el que se modifica el Reglamento de la Ley 38/1994, de 30 de
diciembre, reguladora de las organizaciones interprofesionales agroalimentarias, aprobado por el Real
Decreto 705/1997, de 16 de mayo. Sobre las interprofesionales agroalimentarias, entre otros, véase:
CEBOLLA ABANADES, M.A.: «Las organizaciones interprofesionales agroalimentarias en la UE y en
Espaifia» en Noticias de la Union Europea, n° 302, marzo 2010, pp. 17-29; NAVARRO FERNANDEZ,
J.A. (Coord): Introduccion al Derecho agrario, Tirant lo Blanch, 2005, pp. 617 y ss.; VVAA: Dere-
cho agrario y alimentario espariol y de la UE (coord. AMAT LLOMBART, P.), UPV-Tirant lo Blanch,
2007, pp. 363 y ss.
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carne de vacuno, la leche y los productos ldcteos, la carne de porcino, las carnes de ovino y de
caprino, los huevos, la carne de aves de corral y el alcohol etilico de origen agricola.

En el 4mbito de las exportaciones, la Comisién puede exigir la presentacion de
certificados de exportacion para los productos de los sectores siguientes: cereales,
arroz, azicar, aceite de oliva y aceitunas de mesa, carne de vacuno, carne de porci-
no, carnes de ovino y de caprino, carne de aves de corral, leche y productos lacteos,
huevos y alcohol etilico de origen agricola.

Puede fomentarse la exportacién de algunos productos mediante restituciones a
la exportacién, que cubren la diferencia entre los precios del mercado mundial y los
de la UE. Estas pueden diferenciarse segiin el destino y son fijadas por la Comisién
periddicamente, teniendo en cuenta la evolucion de los mercados comunitarios y
mundiales. Disposiciones especificas regulan las restituciones a la exportacién de
la malta almacenada, de los cereales y de la carne de vacuno. Asimismo se regula la
gestion de los contingentes de exportacion en el sector de leche y productos lacteos
y el tratamiento especial de la importacion por los terceros paises. También existen
disposiciones especiales en materia de exportacién de las plantas vivas y de suspen-
si6n del régimen de perfeccionamiento pasivo.

2.2. El Pago Unico

Desde la reforma de la Politica Agricola Comitin (PAC) realizada en junio de
2003, las ayudas asociadas a la produccion se han suprimido progresivamente e inte-
grado en el Régimen de Pago Unico (RPU)>*

Aunque alguno de los pagos directos a los agricultores atin se encuentra vin-
culado a la produccién, la mayoria de las ayudas directas estin disociadas, no vin-
culadas, a la produccién, se condicionan a un conjunto de requisitos y su montante
puede verse reducido por la modulacién. El objetivo principal de este régimen de
ayuda es garantizar una mayor estabilidad de ingresos a los agricultores. Estos, en
adelante, reciben el mismo importe de ayuda independientemente de su produccion,
permitiéndoles asi producir respondiendo a la demanda del mercado. El régimen de
pago unico también tiene por objeto mejorar la competitividad y sostenibilidad de
la agricultura.

Para beneficiarse del régimen de pago tnico, los agricultores deben disponer pre-
viamente de derechos de ayuda, que deben declarar con hectdreas subvencionables.
Los derechos de ayuda pueden transmitirse de un agricultor a otro bajo determinadas
condiciones establecidas en la norma comunitaria.

3 Reglamento (CE) n° 73/2009 del Consejo, de 19 de enero de 2009, por el que se establecen
disposiciones comunes aplicables a los regimenes de ayuda directa a los agricultores en el marco de
la politica comin y se instauran determinados regimenes de ayuda a los agricultores y por el que se
modifican los Reglamentos (CE) n° 1290/2005, (CE) n° 247/2006 y (CE) n° 378/2007, y se deroga el
Reglamento (CE) n° 1782/2003.
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En el «<modelo historico», los derechos se calculan sobre la base del importe de los pagos
directos que cada agricultor recibe a lo largo de un periodo de referencia (generalmente los
afios 2000, 2001 y 2002; existe la posibilidad de otras opciones de cdlculo en casos especificos
o cuando se trata de integraciones posteriores). Los Estados miembros tienen la posibilidad de
asignar los pagos a nivel regional. En tal caso, se determinardn limites mdximos regionales, y
las cantidades en ellos comprendidas se repartirdn entre los agricultores de la region. El valor
de sus ayudas se obtiene dividiendo la dotacion entre el niimero de hectdreas declaradas el pri-
mer aiio de aplicacion del sistema. Todos los derechos de ayuda de una misma region tienen el
mismo valor unitario.

La doctrina académica representada por el profesor CONSTATO afirmé que nos
hallamos ante un «verdadero derecho subjetivo a participar en el régimen, respecto
del que la PAC no es discrecional y que podrd ser tutelado por la justicia ordinaria»
y que «es un bien patrimonial del empresario que se extingue por el no uso; que es
transferible bajo distintas reglas segin se haya adquirido por ejercicio de la actividad
agraria en el periodo de referencia o por el contrario de la reserva nacional; que puede
transferirse con o sin tierra por compra venta y s6lo con tierra por arrendamiento»>.

El pago de las ayudas directas se condiciona al cumplimiento de un conjunto de requisitos
en relacion con la salud piiblica, la zoosanidad y la fitosanidad; el medio ambiente; y el bienestar
de los animales. Abonado en dos plazos anuales, la Comision puede autorizar anticipos al pago
Tnicos
linico®.

La modulacion es un sistema de reduccion obligatoria y progresiva de los pagos
directos. Los pagos directos de un importe superior a 5.000€ se reduciran asi de afio
en aflo segin un determinado porcentaje hasta un 10% en 2012. Los importes co-
rrespondientes se transferirdn al FEADER para reforzar los programas de desarrollo
rural, especialmente las medidas relacionadas con el cambio climético, las energias
renovables, la gestién del agua y la biodiversidad.

La norma del pago tinico contiene una serie de disposiciones relativas al aseso-
ramiento a las explotaciones y al sistema integrado de gestién y control (SIGC) que
debe crear cada Estado para gestionar las solicitudes de ayuda y garantizar, mediante
controles administrativos y controles sobre el terreno, que los pagos se efecttian co-
rrectamente, prevenir y gestionar, si procede, las irregularidades y percibir las canti-
dades pagadas indebidamente>’.

Los Estados miembros constituirdn una reserva nacional destinada a conceder
derechos de ayuda a los nuevos agricultores y a los que se hallen en una situacién

3 CONSTATO, L.: «Sulla natura giuridica del regime di pagamento unico previsto dalla riforma
della PAC», Agricoltura-Istituzioni-Mercati, n° 1 (2004), pp. 41 y ss. Nuestra doctrina académica se ha
pronunciado en términos similares, véase: DE LA CUESTA SAENZ, J.M.: «La reforma de la...», p. 35.

56 Véase, entre otros, DE LA CUESTA SAENZ, J.M.: «En torno a los limites en el desarrollo nor-
mativo de la condicionalidad de los pagos directos», en Revista de Derecho Agrario y Alimentario,
segunda €poca, afio XXV, n° 54, enero-junio 2009, pp. 83-93.

57 DE LA CUESTA SAENZ, J.M.: «La reforma de la...», p. 43.
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considerada especial, y a establecer derechos para agricultores propietarios en zonas
sujetas a programas de reestructuracion o de desarrollo.

Junto con el pago unico, hay que citar un conjunto de ayudas que se agrupan
en el llamado «paquete mediterrdneo», fruto de las negociaciones en el Consejo de
Ministros, que cerraron la reforma de la PAC de junio de 2003. En sintesis, este con-
junto normativo retne las disposiciones relativas a la integracion de la ayuda a los
sectores del tabaco, el lipulo, los olivares y el algodén en el régimen de pago tinico®.

3. Segundo pilar: el desarrollo rural

El desarrollo rural irrumpe formalmente en la PAC con la Agenda 2000 aunque,
como hemos descrito anteriormente, la preocupacion del legislador comunitario por
actuar no s6lo coyunturalmente en los mercados agrarios sino también estructural-
mente en el sector agroalimentario llevé a adoptar las primeras medidas de acompa-
fiamiento de las de mercado, enfocadas al desarrollo rural sostenible, tras la Confe-
rencia de Stressa. Tras las reformas de la PAC de junio de 2003 y de abril de 2004 se
introduce un instrumento de financiacién y de programacion unico, el Fondo Euro-
peo Agricola de Desarrollo Rural (FEADER), que sustituye a los anteriores FEOGA
Garantia y FEOGA Orientacién para mejorar la gestién y el control de la politica de
desarrollo rural, segundo pilar de 1la PAC™.

Los objetivos de la politica de desarrollo rural que el FEADER ha de contribuir
a mejorar son la competitividad de la agricultura y la silvicultura; el medio ambiente
y el paisaje; y la calidad de vida en las zonas rurales y la promocién de la diversifi-
cacion de la economia rural.

Se parte del principio de cofinanciacion de las acciones que se decidan a escala
nacional por lo que la intervencion del Fondo complementa las actuaciones naciona-
les, regionales y locales que contribuyen a las prioridades de la Comunidad.

El funcionamiento de la politica de desarrollo rural parte de la elaboracion y remision a
Bruselas de los Planes estratégicos nacionales para el periodo 2007-2013. El Plan nacional
debe partir de una evaluacion de la situacion econdémica, social y medioambiental, y del po-
tencial de desarrollo de las zonas rurales. En el Plan se determina la estrategia elegida para la
accion comiin de la Comunidad y del Estado miembro, con arreglo a las orientaciones estraté-
gicas comunitarias, y las prioridades temdticas y territoriales. Igualmente, el Plan contiene una
lista de los programas de desarrollo rural mediante los cuales se ejecuta el plan estratégico
nacional, y la asignacion de los recursos del FEADER para cada programa. Adicionalmente, el

38 Reglamento (CE) n°® 864/2004 del Consejo, de 29 de abril de 2004, que modifica el Regla-
mento (CE) n® 1782/2003 que establece normas comunes para los regimenes de ayudas directas en
el marco de la politica agricola comiin y que establece algunos regimenes de ayudas en favor de los
agricultores y que adapta el Reglamento con motivo de la adhesién de la Republica Checa, Estonia,
Chipre, Letonia, Lituania, Hungria, Malta, Polonia, Eslovenia y Eslovaquia a la Unién Europea.

% Reglamento (CE) n° 1698/2005 del Consejo, de 20 de septiembre de 2005, relativo a la ayuda
al desarrollo rural a través del Fondo Europeo Agricola de Desarrollo Rural (FEADER).
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Estado miembro debe consignar en el Plan los medios destinados a garantizar la coordinacion
con los demds instrumentos de la politica agricola comiin, el FEDER, el FSE, el FC, el Fondo
Europeo de Pesca y el Banco Europeo de Inversiones. Por ultimo, el Plan incluird si procede,
el presupuesto necesario para alcanzar el objetivo de «convergencia» y una descripcion de las
disposiciones adoptadas y la indicacion del importe destinado a la creacion de la red rural na-
cional, que retine a las organizaciones y a las administraciones que trabajan en el dmbito del
desarrollo rural.

El desarrollo de los Planes nacionales se articula mediante programas de desarrollo ru-
ral que contienen medidas agrupadas en cuatro ejes determinados en el Reglamento FEADER,
que son el eje 1 dedicado a la mejora de la competitividad del sector agricola y forestal®, el
eje 2 relativo a la mejora del medio ambiente y del entorno rural®, el eje 3 sobre la calidad

% La ayuda en favor de la competitividad del sector agricola y forestal consistira en: a) medidas
destinadas a reforzar los conocimientos y mejorar el potencial humano a través de: acciones de infor-
macién y formacién profesional, actuaciones que faciliten el establecimiento de jovenes agricultores
(personas de menos de 40 afios que se establecen por primera vez como titulares de una explotacién) y
la adaptacion estructural de sus explotaciones, la jubilacion anticipada de los agricultores que deciden
cesar sus actividades con el fin de transferir la explotacién a otros agricultores y de los trabajadores
agricolas que deciden abandonar definitivamente toda actividad agricola; entre otras cosas, se exige
a los beneficiarios tener una edad minima de 55 afios por regla general y no haber alcanzado la edad
normal de jubilacién en el Estado miembro de que se trate, la utilizacién de los servicios de asesora-
miento por los agricultores y los empresarios forestales y la creacién de servicios de asesoramiento,
de ayuda a la gestion agraria y de sustitucién de personal en la explotacién; la utilizacién de estos ser-
vicios debe contribuir a evaluar y mejorar los resultados de las explotaciones; b) medidas destinadas a
reestructurar y desarrollar el capital fisico: a modernizacién de las explotaciones agricolas y forestales
y la mejora de sus resultados econémicos mediante la introduccién, entre otros elementos, de nuevas
tecnologias, el incremento del valor afiadido de la produccién primaria agricola y forestal; en este
campo, se apoyardn las inversiones dirigidas a reforzar la eficacia de los sectores de la transformacién
y comercializacién de la produccién primaria, simplificando las condiciones para beneficiarse de la
ayuda a la inversidn con respecto a las que estdn vigentes en la actualidad, la mejora y el desarrollo
de las infraestructuras en relacién con la evolucién y la adaptacién de los sectores agrario y forestal,
la reconstitucién de la capacidad de produccién agricola que haya resultado dafiada por catastrofes
naturales y la adopcién de medidas preventivas adecuadas; ¢) medidas destinadas a mejorar la calidad
de la produccién y de los productos: ayudar a los agricultores a adaptarse a las exigentes normas que
impone la normativa comunitaria, compensando parcialmente los costes en exceso o las pérdidas de
renta que generan algunas nuevas obligaciones, alentar la participacion de los agricultores en regime-
nes de promocion de la calidad alimentaria que den garantias a los consumidores acerca de la calidad
del producto o del proceso de produccién, aporten valor afiadido a los productos primarios y favorez-
can las salidas comerciales, apoyar las actividades de informacién y de promocién, impulsadas por las
agrupaciones de productores, de los productos que sean objeto de regimenes de calidad alimentaria; d)
medidas para los nuevos Estados miembros estdn previstas asimismo medidas transitorias relativas a:
a ayuda a las explotaciones de semisubsistencia en proceso de reestructuracion, la ayuda a la creacién
de agrupaciones de productores, la ayuda a las explotaciones agricolas que sean objeto de una rees-
tructuracion, incluida la diversificacion hacia actividades no agricolas.

6 La ayuda destinada a la ordenacidn del territorio debe contribuir al desarrollo sostenible, fo-
mentando, en particular, que los agricultores y silvicultores gestionen las superficies de acuerdo con
métodos compatibles con la necesidad de conservar los paisajes y el entorno natural y de proteger y
mejorar los recursos naturales. Los principales elementos que deben tenerse en cuenta son la biodi-
versidad, la gestion de la red Natura 2000, la proteccién del agua y los suelos y las actuaciones para
paliar los efectos del cambio climdtico. En este marco, el Reglamento prevé, en particular, ayudas
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de vida en las zonas rurales y diversificacion de la economia rural®® y el eje horizontal es el
LEADER®

En relacién con este marco legal, la doctrina se preguntaba si este nuevo desa-
rrollo rural era suficientemente verde, al destinar tres de sus cuatro ejes a conceptos
econémicos como la competitividad, la diversificacién y la mejora de la calidad de
vida®.

El importe del apoyo comunitario al desarrollo rural, su desglose anual y el im-
porte minimo que se destinard a las regiones que pueden beneficiarse del objetivo de
«convergencia» serdn fijados por el Consejo. Este adoptard su decisiéon por mayoria
cualificada sobre la base de la propuesta de la Comisién y de conformidad con las
perspectivas financieras para el periodo 2007-2013 y el Acuerdo interinstitucional
sobre la disciplina presupuestaria y la mejora del procedimiento presupuestario. En
relacion con la programacion, los Estados miembros tendrdn asimismo en cuenta los
importes procedentes de la modulacion.

Ademds, la Comision velara por que las ayudas totales procedentes del FEADER
y de otros fondos comunitarios, como el Fondo Europeo de Desarrollo Regional, el
Fondo Social Europeo y el Fondo de Cohesion, respeten determinados pardmetros
econémicos.

vinculadas a las desventajas naturales en las zonas de montafia y las restantes zonas desfavorecidas
(designadas por los Estados miembros con arreglo a criterios objetivos comunes) 0 pagos agroam-
bientales o en favor del medio forestal que cubran exclusivamente los compromisos que vayan mds
alla de las correspondientes normas obligatorias. También pueden concederse ayudas para las medi-
das de apoyo a las inversiones no productivas relacionadas con el cumplimiento de los compromisos
agroambientales o en favor del medio forestal o a la consecucién de otros objetivos agroambientales,
asi como las medidas destinadas a mejorar los recursos forestales con un objetivo medioambiental
(ayuda a la primera forestacion, a la instalacién de sistemas agroforestales o a la reconstitucion del
potencial forestal y a la prevencion de catdstrofes naturales). Todo beneficiario que reciba ayudas para
mejorar el medio ambiente y el espacio rural deberd respetar, en el conjunto de la explotacion, los
requisitos reglamentarios en materia de gestion (en los dmbitos de la salud, el medio ambiente y el
bienestar animal) y las buenas condiciones agricolas y medioambientales establecidas en el Regla-

mento relativo al régimen de pago unico (Reglamento n°® 73/2009).

%2 Para contribuir a la diversificacién de la economia rural, el Reglamento contiene medidas
relativas a: la puesta en marcha de actividades no agrarias, el apoyo a la creacién y desarrollo de
microempresas, el fomento de actividades turisticas y la proteccion, valorizacién y gestién del pa-
trimonio natural con vistas al desarrollo econémico sostenible; la mejora de la calidad de vida en el
medio rural, en particular, la renovacién y desarrollo de los municipios rurales y la conservacién y
valorizacién del patrimonio rural; la formacién profesional de los actores econémicos en los dmbitos
anteriormente citados; y la adquisicién de competencias y las iniciativas de animacién con vistas a la
preparacion y ejecucion de una estrategia local de desarrollo.

% La ayuda destinada al eje LEADER estd dirigida a: la adopcién de estrategias locales de
desarrollo mediante asociaciones entre el sector ptblico y privado, denominadas «grupos de accién
local». Las estrategias, aplicadas a territorios rurales bien delimitados, deben alcanzar los objetivos
de al menos uno de los tres ejes anteriores; y los grupos de accién local también pueden llevar a cabo
proyectos de cooperacidn interterritoriales o transnacionales.

%  VATTIER FUENZALIDA, C.: «Los cuatro ejes del...», p. 90.
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En el marco de la gestion compartida entre la Comisién y los Estados miembros,
corresponde a estos tltimos designar para cada programa de desarrollo rural una au-
toridad de gestion, un organismo pagador y un organismo de certificaciéon. También
son responsables de la informacién y de la publicidad relativas a las operaciones co-
financiadas. Ademads, cada Estado miembro debe establecer un comité de seguimien-
to para supervisar la eficacia de la ejecucién del programa. La autoridad de gestién
de cada programa debe, asimismo, remitir a la Comisién un informe anual sobre la
ejecucion del programa.

La politica y los programas de desarrollo rural son objeto de evaluaciones a prio-
ri, intermedias y a posteriori, destinadas a reforzar la calidad, eficiencia y eficacia de
la aplicacion de los programas de desarrollo rural.

IV. LA FINANCIACION DE LAS AYUDAS DE LA PAC

1. Los fondos de la PAC: FEAGA Y FEADER

Actualmente, la financiacién de la PAC se realiza con cargo a dos fondos comu-
nitarios: el Fondo Europeo Agricola de Garantia (FEAGA) y el Fondo Europeo Agri-
cola de Desarrollo Rural (FEADER). El Reglamento CE 1290/2005, del Consejo, de
21 de junio, regula un sistema de funcionamiento similar para ambos fondos aunque
cada uno tiene ciertas singularidades®.

1.1. El FEAGA

El objeto fundamental del fondo comunitario conocido como FEAGA es finan-
ciar en gestion compartida entre los Estados miembros y la Comisidon un conjunto
de ayudas de la PAC.

Este conjunto de ayudas se determina exactamente por el Derecho comunitario y abarca las
siguientes: las restituciones fijadas por exportacion de productos agricolas a terceros paises; las
intervenciones destinadas a la regularizacion de los mercados agrarios; los pagos directos a los
agricultores establecidos en el dmbito de la PAC; algunas medidas de informacion y promocion
de los productos agricolas en el mercado interior de la Comunidad y en los terceros paises reali-
zadas por los Estados miembros, los gastos relacionados con las medidas de reestructuracion de
la industria azucarera, con arreglo al Reglamento (CE) n° 320/2006 del Consejo; y los progra-
mas de promocion del consumo de frutas en los colegios.

De igual modo, es el fondo FEAGA el que financia de modo centralizado un
conjunto de gastos derivados de la PAC.

Entre los gastos financiados directamente desde Bruselas se debe hacer constar los siguien-
tes: la participacion financiera de la Comunidad en medidas veterinarias especificas, medidas

% DOUE.
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de control veterinario y de los productos destinados a la alimentacion humana y animal, pro-
gramas de erradicacion y vigilancia de las enfermedades animales y medidas fitosanitarias; la
promocion de productos agricolas efectuada directamente por la Comision o por mediacion de
organizaciones internacionales; las medidas, adoptadas de conformidad con la normativa comu-
nitaria, destinadas a garantizar la conservacion, la caracterizacion, la recogida y la utilizacion
de recursos genéticos en agricultura; la creacion y mantenimiento de los sistemas de informa-
cion contable agraria; los sistemas de investigacion agraria; los gastos relativos a los mercados
de la pesca.

En cuanto al funcionamiento de este fondo, la Comision, en forma de transferen-
cias mensuales, envia a los Estados miembros los montantes econdmicos necesarios
para cubrir los gastos financiados por el FEAGA.

La realizacién del pago de la Comisién se hace sobre la base de una declaracién
de gastos y de los datos facilitados por los Estados miembros. En caso de disconformi-
dad de los compromisos de fondos con las normas comunitarias, la Comisién puede
decidir la reduccién o la suspension de los pagos. Esto es posible porque, por un lado,
se fija un saldo neto disponible para los gastos del FEAGA 'y, por otro, se establece un
sistema mensual de alerta y seguimiento de los gastos. En caso de irregularidades o
negligencias, los importes recuperados se abonan a los organismos pagadores, que los
contabilizan como ingresos del FEAGA en el mes de su cobro efectivo.

La norma comunitaria obliga a la Comisién a presentar ante el Parlamento Euro-
peo y el Consejo un informe mensual de evolucién de los gastos efectuados respecto
a los perfiles iniciales y la valoracién de la ejecucidn previsible para el ejercicio en
curso.

1.2. El FEADER

El FEADER ha supuesto una simplificacién administrativa, de programacién y
de gestion respecto al anterior modo de funcionamiento. No obstante, las deficien-
cias presentadas en su coordinacién con los fondos estructurales FEDER y Fondo
Social Europeo han hecho que la programacién de los mismos con el FEADER
vuelva a ser integrada a partir de 2013.

Por su objeto, este fondo se ocupa, Gnicamente en gestion compartida, los pro-
gramas de desarrollo rural ejecutados de conformidad con el Reglamento (CE) n°
1698/2005 del Consejo.

Respecto a su funcionamiento, los compromisos presupuestarios correspondien-
tes se efectiian por tramos anuales en forma de prefinanciaciones, pagos intermedios
y pagos del saldo.

Los pagos intermedios se abonan para cada programa de desarrollo rural, en funcion de las
disponibilidades presupuestarias, dentro del limite de los topes establecidos por la legislacion y
tras sumarles las cantidades fijadas por la Comision en aplicacion de las disposiciones previstas
para los pagos directos a los agricultores y para el mercado de la viticultura. Dichos pagos se
efectiian si se cumplen determinados requisitos, por ejemplo, el envio a la Comision de una de-
claracion de gastos y de una solicitud de pago certificadas por el organismo pagador autoriza-
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do. En caso de disconformidad de dicha declaracion con las normas comunitarias, la Comision
puede decidir la reduccion o la suspension de los pagos.

En caso de irregularidades, la financiacién comunitaria se suprime total o par-
cialmente o, si los fondos ya han sido abonados al beneficiario, son recuperados por
el organismo pagador autorizado. Los importes suprimidos o recuperados pueden ser
reutilizados por el Estado miembro para operaciones incluidas en el mismo progra-
ma de desarrollo rural.

En lo que se refiere al pago del saldo, sdlo se efectda tras la recepcién del infor-
me final de ejecucion relativo a la aplicacion de un programa de desarrollo rural y de
la decisién de liquidacion de cuentas correspondiente. En caso de no presentarse los
documentos necesarios, el saldo queda liberado autométicamente.

2. La gestion compartida y el control

Como ya ha sido mencionado en la introduccion de este estudio, la financia-
cién de las medidas de la PAC, tanto la parte de mercados y pago tinico como la de
desarrollo rural, corresponde en parte a la gestion compartida, por lo que el texto
reglamentario especifica las condiciones que permiten a la Comisién cumplir sus
responsabilidades en materia de ejecucion del presupuesto general y aclara las obli-
gaciones de cooperacién que incumben a los Estados miembros.

Los fondos FEAGA y FEADER se caracterizan por ser fondos de gestién com-
partida entre los Estados miembros y la Comisién. En particular, esto significa que
los Estados miembros designan unos organismos pagadores, a escala nacional o re-
gional, que serdn los responsables de comprobar que las solicitudes de ayuda cum-
plen los requisitos reglamentarios. Por su parte, la Comisién debe reembolsar a los
Estados los gastos efectuados por los organismos pagadores en los plazos que se
establece por el Reglamento para cada fondo y, ademas, es la responsable del control
de la correccidn de los procedimientos de liquidacion de los mismos.

Por las competencias que tiene asignadas en el entramado institucional de la UE,
la Comision vela por una gestioén financiera correcta de los fondos comunitarios,
mediante un procedimiento de liquidacién de cuentas que consta de dos fases: liqui-
dacién contable y liquidacién de conformidad.

El correcto funcionamiento del sistema de control pasa por que los Estados
miembros entreguen a la Comisioén todos los datos necesarios sobre el funciona-
miento correcto de los fondos. Ademds de los controles efectuados por los Estados
miembros con arreglo a su normativa nacional, la Comisién puede efectuar controles
sobre el terreno. Como es evidente, en el marco del FEAGA y del FEADER, los
pagos destinados a un Estado miembro se podrdn reducir o suspender si se observan
deficiencias graves y persistentes®.

% La norma de aplicacion es el Reglamento (CE) n° 1848/2006 de la Comisién, de 14 de di-
ciembre de 2006, relativo a las irregularidades y a la recuperaciéon de las sumas indebidamente pa-
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Los nombres de los beneficiarios de los fondos agricolas deben publicarse a pos-
teriori, asi como los importes que hayan recibido aunque, como advierte la propia
Comision en el aviso de su pagina web donde figura esta informacion, tras las sen-
tencias del TICE sobre la citada normativa, solamente se publican los datos de los
beneficiarios personas juridicas®’.

Por dltimo, el Tribunal de Cuentas Europeo, en el dmbito de la PAC, desarrolla
una labor de examen y deteccién de los supuestos de incorrecciones de manera se-
lectiva. Entre los ejemplos de esta funcion revisora, en el informe del ejercicio 2010,
se hizo constar que, en Castilla-La Mancha y en Extremadura, se habian registrado
en el LPIS como elegibles zonas de pasto permanente, incluso con bosque, roquedos,
etc. En el mismo informe, se referia que, en Francia, una empresa azucarera declard
haber desmantelado una unidad de produccién (y recibia la ayuda del plan de rees-
tructuracion que debfia pasar al productor de remolacha) pero, a su vez, afirmaba que
la capacidad de produccion pasaba de 70 a 93 toneladas para recibir la ayuda directa.

gadas en el marco de la financiacién de la politica agricola comun, asi como a la organizacién de un
sistema de informacién en este 4mbito, y por el que se deroga el Reglamento (CEE) n°® 595/91 del
Consejo. En el Reglamento 1848/2006, se prevé la notificacién trimestral a la Comisién de los casos
de irregularidad (cuyo impacto sea superior a 10.000 euros) detectados por los Estados miembros.
Estos deben también informar a la Comisién sobre los procedimientos nacionales encaminados a im-
poner sanciones administrativas o penales asi como —previa peticién de la Comisién— sobre el desa-
rrollo de los procedimientos de recuperacién contra los beneficiarios que cometieron irregularidades
en detrimento de los fondos comunitarios FEAGA y FEADER. De igual modo, la norma prevé la
obligacién de los Estados miembros de comunicar inmediatamente a la Comisién y a los demds Es-
tados miembros afectados cualquier irregularidad que pueda tener repercusiones fuera de su territorio
0 que ponga de manifiesto el empleo de una nueva préctica irregular. En el marco de la comitologia
comunitaria, el comité de coordinacién de la lucha antifraude (Cocolaf) es informado anualmente por
la Comisién de los datos recogidos en virtud del Reglamento (CE) n° 1848/2006.

7 La obligacién de trasparencia deriva del cumplimiento del articulo 44 bis del Reglamento
(CE) n° 1290/2005 del Consejo, modificado por el Reglamento (CE) n° 1437/2007 del Consejo y
Reglamento (CE) n° 259/2008 de la Comisién, modificado por el Reglamento (UE) n°® 410/2011 de la
Comision. No obstante, el aviso literal de la Comisién es el siguiente: «...En la sentencia dictada en
los asuntos acumulados C-92/09 y C-93/09 con respecto a la obligacién de publicar datos relativos a
los beneficiarios de fondos agricolas europeos, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea concluye
que la publicacién de datos de cardcter personal referentes a personas fisicas, sin establecer distincio-
nes en funcién de criterios pertinentes, tales como los periodos durante los cuales dichas personas han
percibido estas ayudas, su frecuencia o, incluso, el tipo y magnitud de las mismas, es desproporciona-
da. Por consiguiente, el Tribunal declara invdlidas las disposiciones correspondientes.

Por razones de transparencia y a la espera de que el Parlamento y el Consejo adopten nuevas
normas que tengan en consideracion las objeciones formuladas por el Tribunal, se ha modificado el
Reglamento (CE) n°® 259/2008 para limitar la obligacién de publicar informacién sobre los beneficia-
rios de las ayudas de la PAC a las personas juridicas.

La Comisién Europea mantiene esta pagina web para facilitar el acceso publico a la informacién.
Las paginas web enlazadas dependen de los Estados miembros de la Unién Europea, no de los ser-
vicios de la Comisidn, y la responsabilidad de su contenido es exclusivamente de los Estados miem-
bros correspondientes. La Comisién Europea no puede garantizar el cardcter exacto o completo de
los datos o de la informacién ni acepta responsabilidad alguna por su utilizacién», accesible en http://

ec.europa.eu/agriculture/funding/index_es.htm
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V. LA PAC EN ESPANA

Las normas de la PAC después de la reforma de 2003 dejan un amplio margen
de maniobra a los Estados miembros para que, cada uno, en funcién de su realidad
nacional, elija los mecanismos y la forma en la que aplican los compromisos acorda-
dos en el contexto de la UE®,

Como sefiala Massot, Espafia se ha caracterizado por su prudencia en los sucesi-
vos procesos de reforma de la PAC, més preocupada por los saldos financieros resul-
tantes y por mantener el status quo entre sectores y Comunidades Auténomas que de
encontrar un modelo de apoyo més coherente con sus estructuras y mds legitimado
social e internacionalmente®.

1. El reparto competencial

Caracterizado inicialmente por las notas de apertura y flexibilidad”, es conocido
que el modelo de reparto de competencias entre el Estado y las Comunidades Aut6-
nomas se delimita en los articulos 148, 149 y 150 de la Constitucién’'. Se configura
pues un Estado politicamente descentralizado con un sistema de distribucion territo-
rial de competencias, que ha sido concretado por obra del Tribunal Constitucional,
como pieza capital del sistema’.

% Entre otros, coinciden en esta apreciacion: DE LA CUESTA SAENZ, J.M.: «La reforma de la
PAC y el pago tnico», p. 33; LOPEZ BARRERO, E.: «Una vision desde Espaiia de la PAC y las normas
agricolas de la OMC», Revista de derecho agrario y alimentario, segunda época, aio XXIII, n° 51,
Jul-dic. 2007, p. 18.

% MASSOT, A.: «Espaiia ante...», p. 3.

70 BicLINO CAMPOS, P.: «Reforma de la Constitucién, reforma de los Estatutos de Autonomia y
configuracion del Orden de Competencias» en Revista de las Cortes Generales, segundo cuatrimestre
2005, n® 65, pp. 7-31.

71 Segin Aja, la Constitucion de 1978 consagra un modelo de Estado Autonémico, cuya divi-
sién de poderes es comparable a los sistemas federales europeos, en el que el reconocimiento de una
autonomia garantizada constitucionalmente permite a las nacionalidades y regiones que los componen
la autonomia para la creacién de instituciones representativas propias, no dependientes del poder cen-
tral. Esta nueva forma de organizacion territorial del Estado permitié que los entes territoriales auto-
nomos, Comunidades Auténomas, pudieran asumir en sus normas institucionales bdsicas, Estatutos
de Autonomia, las competencias exclusivas en determinadas materias, entre ellas la agricultura, para
ejercer la iniciativa legislativa en su territorio de acuerdo con la ordenacién general de la economia
(AJA, E.: El Estado autonomico. Federalismo y Hechos diferenciales, Ciencias Sociales, Alianza Edi-
torial, Madrid, 1999, p. 239).

72 Entre otros, véase: ARAGON, M.: «La construccién del Estado autonémico» en Revista Ge-
neral de Derecho Constitucional, n° 1, 20006, www.iustel.com, pp. 15-38; MuNoz MACHADO, S.:
«Pactismo y soberania en la organizacidn territorial» en El Futuro del modelo de Estado, coord. por
ALVAREZ CONDE, IMAP, Madrid, 2007, pp. 13-27.
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Como sefiala la doctrina, la competencia en materia de agricultura y ganaderia se
deja a disposicidn de ser asumida por las Comunidades Auténomas. El Estado queda
como responsable a nivel internacional, en la UE y en la OMC, del cumplimiento de
los compromisos asumidos y ejercer competencias legislativas sobre la materia con
cardcter basico’.

A esto debe afadirse que, fuera de los casos en los que el Estado tiene la facultad
de dictar legislacion bésica, la intervencidn estatal deberia ser subsidiaria, y tendra
caracter supletorio aquella normativa estatal que alcance dmbitos ya cubiertos por
una normativa autonémica. Entre otros, la «ordenacion general de la economia»’,
«propiedad industrial»”, «comercio exterior» o «sanidad» son titulos competencia-
les que la Constitucién atribuye al Estado y que pueden tener efecto delimitador de
las competencias asumidas por las Comunidades Auténomas en esta materia que nos
ocupa’®.

En este contexto, existen competencias exclusivas del Estado que inciden en
el régimen juridico de la Politica Agraria en sentido amplio como son: las bases
del régimen juridico de las Administraciones Publicas (art. 149.1.18%); la propiedad
industrial (art. 149.1.9%); el comercio exterior (art. 149.1.10%); la sanidad exterior y
las bases y coordinacién general de la Sanidad”’. Asimismo, conviene sefialar la co-
nexion existente entre la defensa de los consumidores que la Constitucién encomien-
da a todos los poderes publicos y la garantia de la veracidad de las informaciones que
reciben mediante una correcta aplicacion de las normas de rango inferior’.

En todo caso, conviene recordar que el sistema de reparto competencial fue al-
terado con la adhesion de Espaiia a las Comunidades Europeas. La incorporacion de
Espana a las Comunidades Europeas determiné la necesidad de adoptar el acervo
comunitario en virtud de la primacia del mismo sobre los ordenamientos estatales™.
Coello Martin describe este fendmeno como la nueva centralizacion inducida por la
legislacién comunitaria®®.

3 Entre otros véase: NAVARRO FERNANDEZ, J.A.: Introduccion al ..., p. 144; LO6PEZ BARRERO,
E.: «Una visién desde...», p. 19.

4 Al respecto vid. STC 186/1988 de 17 de octubre.
> Al respecto vid. STC 11/1986 de 28 de enero.

76 GUILLEM CARRAU, J.: «Las denominaciones de origen y las reformas estatutarias» en Parla-
mento y Constitucion, n° 12, 2009, pp. 149-191.

7 L6pEZ BENITEZ, M.: Las Denominaciones de Origen, CEDECS, Barcelona, 1996, p. 101.
8 STS de 29.9.1990, RJ 1990, 7302.
7 GUILLEM CARRAU, J.: «Las denominaciones..., p.

80 Entre otros, véase: NAVARRO FERNANDEZ, J.A.: Introduccion al..., pp. 105 y ss. COELLO
MARTIN, C., HERNANDEZ AMADO, R. y PINO TARRAGONA, G.: «La politica vitivinicola» en Derecho
Piiblico de la Comunidad Auténoma de La Rioja, Parlamento de La Rioja-Thomsom Aranzadi, 2007,
pp. 131-156 p. 133.

Revista de Derecho de la Union Europea, n° 20 - 1" semestre 2011. ISSN: 1695-1085 73



REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

2. La articulacion de la PAC tras la reforma de 2003

Baésicamente, la reforma de la PAC 2003 entra en vigor en Espafia a partir de
2006 con la puesta en practica del pago tinico, del que sélo quedan fuera la ayuda a
las semillas y los pagos directos en las I. Canarias. Las singularidades de la aplica-
cion de la reforma en Espafia se ponen de manifiesto por la condicionalidad ambien-
tal de las ayudas, la modulacién de las mismas para incrementar presupuesto desa-
rrollo rural y la aplicacién del pago tinico en base al modelo histérico, que concreta
el valor de los derechos que dan lugar a la ayuda en el referente del nivel de ayuda
que venian recibiendo individualmente en el periodo de referencia.

De este modo, se configura en nuestro Ordenamiento un sistema de pago Unico
desacoplado de la produccion®!.

Desde el punto de vista juridico formal, es necesario seiialar que el pago iinico se articula
en el Real Decreto 66/2010, que tiene su base en el articulo 120 Ley 62/2003 y en la Disposicion
final 6 Ley 45/2007, para el desarrollo sostenible del medio rural. Este marco permite la aplica-
cion uniforme de las normas comunitarias®.

Desde el punto de vista juridico material, la objecion que se realiza fundamentalmente ra-
dica en que, al ser desacoplado, la percepcion de la ayuda se produce sin tener en cuenta la
produccion. Esto es, se puede llegar a cobrar ayudas sin producir, sin actividad economica. El
importe de referencia de cada productor es la media trienal de las percibidas por los distintos
regimenes de ayuda en el periodo de referencia aunque puede reducirse para proveer la reserva
nacional si se supera el limite nacional o por la modulacion, que ya ha sido explicada anterior-
mente.

Desde la perspectiva del desarrollo de las actividades agrarias, para parte de la doctrina,
la aplicacion de la PAC ha encorsetado el avance de las actividades tipicas de la agricultura
espaiiola, al tratar de orientar su futuro impulsando el segundo pilar, el del desarrollo rural®.

81 El marco juridico del Pago Unico en el Ordenamiento juridico interno se configura con el
Real Decreto 1680/2009 sobre la aplicacién del régimen de pago tnico en la agricultura y la integra-
cién de determinadas ayudas agricolas en el mismo a partir del afio 2010. Las normas de requisitos
medioambientales estdn contenidas en el Real Decreto 486/2009, de 3 de abril, por el que se estable-
cen los requisitos legales de gestion y las buenas condiciones agrarias y medioambientales que deben
cumplir los agricultores que reciban pagos directos en el marco de la PAC, los beneficiarios de deter-
minadas ayudas de desarrollo rural, y los agricultores que reciban ayudas en virtud de los programas
de apoyo a la reestructuracion y reconversioén y a la prima por arranque del vifiedo. Adicionalmente,
son de referencia el Real Decreto 520/2006, de 28 de abril, por el que se regulan las entidades que
presten servicio de asesoramiento a las explotaciones agrarias y la concesién de ayudas a su creacion,
adaptacién y utilizacién; y el Real Decreto 198/2009, de 23 de febrero, por el que se establece la nor-
mativa bdsica relativa al régimen de ayudas en el sector de los forrajes desecados. Entre otros, véase:
AMAT LLOMBART, P.: «Desarrollo del Derecho agrario del Siglo XXI en el marco de la UE y de Espa-
fla y valoracién de las tendencias jurisprudenciales y de politica legislativa», Revista de derecho agra-
rio y alimentario, segunda época, afio XXIV, n°® 53, Jul-dic. 2008, p. 9-36; DE LA CUESTA SAENZ,
JM.: “La reforma de la PAC...», p. 35; LOPEZ BARRERO, E.: «Una visién desde Espaiia...», p. 21.

82 DE LA CUESTA SAENZ, J.M.: «La reforma de la PAC...», p. 33.

8 L6PEZ BARRERO, E.: «Una visién desde Espaiia...», p. 25.
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El problema clave del sistema desarrollado en el Ordenamiento interno para el
pago tnico es que evita valorar muchos factores al remitirse al histérico de produc-
cion para la determinacion de los valores que dan lugar a los derechos de ayuda. No
tiene en cuenta las condiciones edéficas y climaticas, los sistemas de explotacién
existentes, la utilizacién de las tierras, las practicas de explotacion agraria y las es-
tructuras de explotacion. Por ello, es un sistema que permite la existencia de agra-
vios, por ejemplo, en la campaiia 2010, en el sector citricola, en el caso de naranjas,
clementinas, mandarinas y satsumas el pago fue de 357,34 euros/ha, mientras que
para limones fue de 610,51 euros/ha y para toronjas y pomelos de 48,73 euros/ha.

La superficie de referencia para el célculo de los derechos es la media de su-
perficie declarada. Es decir, la ayuda se cobra por superficie en la que si se produjo
histéricamente entre los afios 2000 a 2002, salvo excepciones. En todo caso, aunque
no esté en produccidn, la superficie debe estar en buenas condiciones agrarias.

Los derechos del pago tnico comprenden los derechos normales y derechos de
retirada y los derechos especiales (los que recibieron pagos en concepto de los regi-
menes de prima por sacrificio, prima por vaca nodriza, etc.), bien procedentes de la
asignacion inicial, bien procedentes de la reserva nacional.

3. El desarrollo rural sostenible

Sin 4nimo de extender el comentario més alla del objetivo basico de este estudio,
la Ley 45/2007 articula el Programa de Desarrollo Rural Sostenible como el primer
instrumento de planificacion del desarrollo rural. Este instrumento debe ser elabora-
do por el Ministerio competente y las Comunidades Auténomas de forma concertada
y contendrd los objetivos, planes y actuaciones a realizar por las Administraciones y
los mecanismos de financiacion y evaluacion territorial®+,

Por Ley, la tramitacion del programa exige que sea consultado el Consejo para el Medio
Rural y la Mesa de Asociaciones de Desarrollo Rural (arts. 39 y 40 de la citada Ley)®.

De acuerdo con el articulo 12 de la Ley 45/2007, para las Comunidades Aut6-
nomas resta la adopcién de las llamadas Directrices Estratégicas Territoriales de la
Ordenacion Rural en las que se localizan territorialmente las medidas a adoptar®®.

8 El Programa 2010-2014 fue adoptado mediante el Real Decreto 752/2010, de 4 de junio,
por el que se aprueba el primer programa de desarrollo rural sostenible para el periodo 2010-2014 en
aplicacién de la Ley 45/2007, de 13 de diciembre, para el desarrollo sostenible del medio rural. Se en-

cuentra accesible en http://www.marm.es/es/desarrollo-rural/temas/ley-para-el-desarrollo-sostenible-
del-medio-rural/2.Estrategia desarrolloruralsostenible tcm7-9687.pdf

85 Real Decreto 865/2008, de 23 de mayo, por el que se regula la composicion, funciones y fun-
cionamiento de la Comision Interministerial para el Medio Rural, del Consejo para el Medio Rural, y
de la Mesa de Asociaciones de Desarrollo Rural.

86 El estado de aplicacion en cada Comunidad Auténoma figura en un documento elaborado
por el Ministerio, accesible el 25.1.2012 en http://www.marm.es/es/desarrollo-rural/temas/ley-para-el-
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El sistema se concreta con los Contratos territoriales que sirven para enlazar toda
la planificacién y la percepcién de la ayuda para cada agricultor.

El objetivo general de los contratos territoriales es orientar la actividad de las explotacio-
nes agrarias a la generacion de externalidades positivas que contribuyan al desarrollo sosteni-
ble del medio rural. Con cardcter voluntario, como afirma el Decreto que lo regula, el contrato
territorial «es un instrumento formal que establece el conjunto de compromisos suscritos entre
una Administracion Piiblica y el titular de una explotacion agraria para orientar e incentivar su
actividad en beneficio de un desarrollo sostenible del medio rural»®'.

Como sefiala VATTIER FUENZALIDA, el marco legal se complementa con los re-
quisitos legales de gestién y buenas condiciones agrarias y medioambientales fijados
por el Decreto 486/2009, de 3 de abril®.

4. La gestion compartida de los fondos europeos

Desde el punto de vista financiero, el sistema espafiol de gestién de los fondos
europeos agricolas funciona a través del Fondo Espafiol de Garantia Agraria (FEGA)
y los organismos pagadores de las Comunidades Auténomas®.

desarrollo-sostenible-del-medio-rural/Resumen aplicaci%C3%B3n CCAA tcm7-9695.pdf

87 Real Decreto 1336/2011, de 3 de octubre, por el que se regula el contrato territorial como
instrumento para promover el desarrollo sostenible del medio rural, BOE 239, 4.10.2011.

8 FEl retraso y la falta de desarrollo reglamentario suficiente y la ineficiente aplicacién autoné-
mica ha provocado mds de una vision critica sobre el sobre el sistema y los problemas del desarrollo
rural sostenible (VATTIER FUENZALIDA, C.: «Sistema y problemas del desarrollo rural» Revista de
derecho agrario y alimentario, segunda época, afio XXIII, n° 52, ene-jun 2008, pp. 125-145).

8 El Real Decreto 2206/1995 regul6 las actuaciones interadministrativas relativas a los gastos
de la Seccién Garantia del FEOGA, y establecié que cada Comunidad Auténoma podria designar
o autorizar un tnico Organismo Pagador de las ayudas respecto de las que tuviera competencia de
resolucién y pago. En virtud de ello, a 15 de octubre de 1996, todas las Comunidades Auténomas
tenfan constituido y aprobado el Ente administrativo que asumia las competencias y funciones de
Organismo Pagador. Al objeto de que los diferentes Organismos Pagadores pudieran disponer de los
fondos necesarios para los pagos que han de efectuar, todas las Comunidades Auténomas firmaron
con el Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacién los oportunos convenios de colaboracion para
la prefinanciacion de las ayudas, con cargo al FEOGA-Garantia; excepcion hecha del Pais Vasco que
renuncié expresamente a la prefinanciacion estatal. En el citado Real Decreto se establecia también,
que serfan Organismos Pagadores de dmbito nacional, para las ayudas en las que el Estado tuviera
competencia de resolucién y pago, y de acuerdo con sus respectivas atribuciones, el Fondo Espafiol de
Garantia Agraria (FEGA) y el Fondo de Regulacién y Organizacién del Mercado de los Productos de
la Pesca y Cultivos Marinos (FROM). El Real Decreto 327/2003 de 14 de marzo, derog6 el Real De-
creto 2206/1995, estableciendo un nuevo régimen juridico de los Organismos Pagadores de los gastos
financiados con cargo a la seccién Garantia del FEOGA y sus relaciones con el Organismo de Coor-
dinacidn, asi como el procedimiento para hacer efectivo el principio de corresponsabilidad financiera
derivado de su gestién y control. Mds recientemente el Reglamento (CE) 1290/2005, de 21 de junio
de 2005, sobre la financiacién de la politica agricola comun, crea dos fondos de financiacién de los
gastos agrarios, FEAGA (Fondo Europeo Agricola de Garantia) y FEADER (Fondo Europeo Agrico-
la de Desarrollo Rural), que sustituyen al FEOGA a partir del ejercicio 2007. Debido a la necesaria
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De este modo, por un lado, en primer lugar, el FEGA es el responsable de la
prefinanciacion, a través del Tesoro Publico espafiol, de los gastos realizados por los
organismos pagadores con cargo al FEAGA y al FEADER.

En segundo lugar, el FEGA tiene por objeto desarrollar la coordinacion financiera de los
gastos realizados por los organismos pagadores con cargo al FEAGA y al FEADER. La coor-
dinacion financiera implica que el FEGA es responsable del seguimiento de los pagos reali-
zados por los organismos pagadores, de la solicitud de reembolso a la Comision Europea por
los gastos efectuados, de la presentacion de la cuenta anual de los organismos pagadores y del
seguimiento de los procedimientos de liquidaciones de cuentas. En tercer lugar, al FEGA se
le asignan en el Ordenamiento interno las labores de coordinacion técnica para la aplicacion
armonizada de las disposiciones comunitarias. Estas tareas abarcan la centralizacion de la in-
formacion que deba ponerse a disposicion de la Comision, la elaboracion y mantenimiento de
la Base de datos nacional de derechos de pago tinico, el sistema de identificacion geogrdfica de
parcelas agricolas SIGPAC, en espariiol, conocido como LPIS, en terminologia comunitaria), la
coordinacion del sistema integrado de gestion y control (IACS, en terminologia comunitaria),
la coordinacion de los planes de control sobre condicionalidad de las ayudas. En cuarto lugar,
el FEGA se constituye en organismo pagador para la gestion y el pago de las restituciones a la
exportacion, las compras de intervencion bajo la forma de almacenamiento puiblico, la ayuda
alimentaria a las personas mds necesitadas, las ayudas a la promocion alimentaria y la recau-
dacion de la tasa ldctea. En quinto lugar, el FEGA asume la representacion de Espaiia ante los
organos europeos encargados de la financiacion de la PAC.

Por otro lado, el sistema de gestién de los fondos europeos agricolas depende
de los organismos pagadores de las Comunidades Auténomas que se ocupan de la
gestidn y pago de las ayudas de las que son competentes que son las ayudas directas
desacopladas (Régimen de Pago Unico); las ayudas directas acopladas, los pagos
acoplados, especificos y adicionales; las ayudas a los sectores del vino, las frutas y
hortalizas y los forrajes desecados; las ayudas al POSEICAN en las Islas Canarias;
las ayudas para financiar los Programas de desarrollo rural de cada Comunidad Au-
ténoma.

adaptacién del marco normativo interno al régimen consagrado en el Reglamento (CE) 1290/2005, se
dicta el Real Decreto 521/2006, de 28 de abril, por el que se establece el régimen de los organismos
pagadores y de coordinacién de los fondos europeos agricolas. Este Real Decreto extiende la aplica-
cién del Real Decreto 327/2003, al desarrollo de las nuevas funciones de los organismos pagadores y
de coordinacion y designa al FEGA como organismo pagador, respecto de las actuaciones en las que
el Estado tenga competencia de gestion, resolucién y pago, y como Organismo de coordinacién para
los nuevos fondos europeos agricolas. De acuerdo con lo establecido en el citado Reglamento, los
Organismos pagadores del FEOGA-Garantia deben ser nuevamente autorizados en el caso de que asu-
man nuevas competencias en materia de gasto que no desempeiiase con anterioridad. Por otro lado,
se introduce, como novedad, la autorizacién del Organismo de coordinacién por el Estado miembro.
Teniendo en cuenta lo anterior, se han desarrollado las verificaciones necesarias para comprobar que
el FEGA cumple con los requerimientos establecidos en la reglamentacién comunitaria para actuar
como Organismo pagador de las ayudas financiadas con cargo al FEAGA y al FEADER en las que
el Estado tenga competencia de gestion, resolucién y pago, y como organismo de coordinacién de
los organismos pagadores de Espafia para todos los asuntos relacionados con el FEAGA y FEADER.
Todo ello ha conducido a la autorizacién del FEGA, por ORDEN APA/3147/2006, de 6 de octubre,
como organismo pagador y organismo de coordinacion para los nuevos fondos europeos agricolas.
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Los Organismos pagadores de las Comunidades Autonomas deben desarrollar un conjun-
to de actuaciones administrativas, que se concretan en la elaboracion y puesta en marcha de
las disposiciones relativas a las camparias anuales de ayudas; la admision de solicitudes de las
diferentes ayudas; la realizacion de los controles administrativos y sobre el terreno, acordados
en los correspondientes planes nacionales, la solicitud semanal de fondos para la realizacion de
pagos y las previsiones de pagos futuros; y la liquidacion de la cuenta anual. Igualmente, estos
Organismos desarrollan la colaboracion en el control que proceda para atender a las misiones
de control de los organos competentes (Tribunales de Cuentas autonomicos y de la UE y Comi-
sion de la UE) y acuden a la Comision sectorial de organismos pagadores.

Como elementos de cierre del sistema, hay que resefiar la existencia de un con-
junto de grupos de trabajo con representantes de las Comunidades Auténomas y del
Ministerio que se retinen semestralmente y producen circulares, procedimientos y
notas interpretativas, en definitiva, instrumentos bdsicos para la correcta aplicacién
de la reglamentacién comunitaria en todo el territorio nacional.

VI. DERECHO AGRARIO EUROPEO Y TRATADO DE LISBOA

Como se anticipaba en la introduccidn, la explicacién de la incidencia en el De-
recho agrario comunitario y en la PAC de los cambios en los procedimientos de toma
de decision se subrayan con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, que diferencia
entre actos de ejecucion y actos de delegacion, y del nuevo Reglamento de Comito-
logia, que reconduce los procedimientos de ejecucién con participacién de Comités
a dos procesos, el de examen y el de consulta.

Simultdaneamente, la aplicacion del protocolo de subsidiariedad por el que los Parlamentos
nacionales participan en un sistema de alerta rdpida de control del respeto al citado principio
también va a suponer cambios en la toma de decision en el dmbito PAC.

Desde el punto de vista formal, el Tratado de Lisboa cambia el nimero de los
preceptos dedicados a la PAC (los articulos 32 a 38 pasan a ser los nuevos articulos
38 a 44) y sustituye, asimismo, las alusiones al «mercado comtin» por la nocién de
«mercado interior».

Desde el punto de vista de contenido, tampoco se cambia el tradicionalmente
atribuido a la PAC en los Tratados pero, sin duda alguna, el nuevo Tratado de Funcio-
namiento de la UE supondrd un esquema nuevo para la PAC en el 4ambito legislativo,
ejecutivo y financiero. El hecho de no haber reformulado los objetivos y pardmetros
de la PAC aprovechando la reforma del Tratado ha sido criticado por parte de la
doctrina que considera que una verdadera refundacién de la PAC debe partir de la
modificacién de su Derecho originario® o, por lo menos, conduce a «... plantearse
el problema del objeto y los contornos de la futura PAC y, de soslayo, sus relaciones
con el resto de politicas comunes». En definitiva, como sostiene MASsOT, la comple-

% BUREAU, D. y Mant, L.P.: «CAP reform beyond 2013: an idea for a longer view», Notre Eu-
rope, Studies and Research, n°® 64, abril, accesible el 25.1.2012 en www.notre-europe.eu
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jidad que afronta el legislador UE en el ambito agroalimentario es tal que afronta sus
tareas sobre la base de nuevos objetivos adicionales a los asociados a la PAC por el
Tratado en sentido estricto, incluso en su versién post Lisboa, como son la salud pu-
blica y la seguridad alimentaria (art. 168 TFUE), la proteccién de los consumidores
(art. 12 TFUE), la sostenibilidad (art. 11 TFUE), el bienestar animal (art. 13 TFUE),
la cohesion (art. 175 TFUE), etc.®!.

1. El procedimiento legislativo ordinario

En virtud del Tratado de Lisboa, como es conocido, el procedimiento legislativo
ordinario se configura como «el procedimiento legislativo por excelencia», la nueva
version del procedimiento de codecision, y es de aplicacién en el ambito de la PAC.

El Tratado de Maastricht introdujo un procedimiento de codecision entre el PE y el Consejo
que ha llegado a ser el procedimiento ordinario para legislar en la UE. Tal ha sido su uso ha-
bitual que el Tratado de Lisboa ha sustituido el término de codecision por el de procedimiento
legislativo ordinario en su articulo 294.

Como sefiala MassoT, se disponen también ciertas excepciones a favor del
Consejo en dos ambitos: la fijacidn de precios, exacciones, ayudas y limites cuanti-
tativos (art. 43.3 TFUE) y la politica de competencia (art. 42.2 TFUE) En sintesis,
el procedimiento legislativo ordinario se compone de tres revisiones o «lecturas»
en la terminologia de la UE de la propuesta normativa en la que interviene el Con-
sejo o el PE. A continuacién, se desarrollan los aspectos sustanciales de dichas
fases del procedimiento con ayuda de los esquemas del Consejo sobre el citado
procedimiento®?.

1.1. Primera lectura

La primera revision o lectura del texto normativo propuesto por la Comision se
hace por el Consejo y por el Parlamento a la vez. En el caso del Parlamento, estd en
su mano plantear modificaciones en el texto y, en la del Consejo, su aceptacion.

La Comision presenta la propuesta legislativa al PE y al Consejo simultdneamente. Tam-
bién se inicia por iniciativa de la cuarta parte de los Estados miembros, por recomendacion del
BCE o a peticion del Tribunal de Justicia. Los trabajos de PE y CE deben ser imultdneos, con
intercambios de informacion y que la Presidencia del Consejo actiie como negociador con el PE.
Cuando el PE adopta en Pleno una posicion ante la propuesta de norma, con o sin enmiendas, el
Consejo puede aprobar el acto legislativo inmediatamente o no hacerlo por no estar de acuerdo
con las enmiendas y adopta su posicion en esta primera lectura, que es remitida al PE para ser
objeto de la segunda lectura.

91 MassoT, A.: «Espaiia ante...», p. 4.

92 MassoT, A.: «Espaiia ante..», p. 4.
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1.2. Segunda lectura

La segunda revisién del texto normativo propuesto por la Comision se produce
también tanto en el Parlamento como en el Consejo. En el trdmite parlamentario, la
propuesta pasard por el filtro de trabajo de una de sus Comisiones antes de debatirla
en Pleno. En esta fase, el Consejo podra concluir el procedimiento legislativo si
acepta las modificaciones planteadas por el Parlamento. En su defecto, se convoca
un Comité llamado de «conciliacién» para acercar posturas entre las dos Institucio-
nes.

Segunda lectura en el PE

El Presidente del PE remite la posicién a la comisién parlamentaria competente
para que estudie el contenido de la misma. Esta Comisién designard un ponente
para la propuesta de la Comision, que presentard un proyecto de informe a la Co-
misién que resume la propuesta de la Comisién y los puntos de vista de las diversas
partes implicadas. Se producird un debate en Comision del informe en el que la
Comisién defenderd su texto y responderd a las preguntas de los parlamentarios.
Finalmente, elaborard un informe que es sometido al Pleno con las enmiendas, con
un proyecto de resolucién legislativa y, en su caso, una exposicion de motivos. El
procedimiento permite presentar enmiendas durante los debates en el pleno a un
diputado, un grupo de diputados o el propio ponente, con frecuencia en nombre de
un grupo politico.

Segunda lectura del Consejo

El Consejo puede aprobar o no aprobar las enmiendas de la segunda lectura del
PE. El Consejo decide por mayoria cualificada, pero debe pronunciarse por unanimi-
dad sobre las enmiendas que han sido objeto de dictamen negativo de la Comision
para que el acto sea considerado adoptado. Si el Consejo acuerda aceptar la totalidad
de las enmiendas, el acto se considera adoptado en forma de posicién del Consejo en
primera lectura enmendada en consecuencia y se remite a publicacion en el Diario
Oficial.

Comité de conciliacion

Si el Consejo no acuerda aceptar la totalidad de las modificaciones propuestas
por el Parlamento, se convocara el Comité de Conciliacién en un plazo méximo de 8
meses, durante los cuales se intenta acercar posiciones en la negociacion en reuniones
a tres bandas previas. El PE y el Consejo estdn representados por 27 miembros. El
texto conjunto deberd ser aprobado por mayoria cualificada de los representantes del
Consejo y por mayoria simple en la Delegacién parlamentaria.
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1.3. Tercera lectura

Esta fase del proceso legislativo tiene lugar cuando no ha concluido el tramite
en cualquiera de las anteriores. El Parlamento y el Consejo deberan aprobar el texto
propuesto por el Comité de Conciliacion. De no hacerlo asi, la norma se tiene por no
adoptada.

Tercera lectura del Parlamento Europeo y del Consejo

En caso de que el Comité de Conciliacién apruebe un texto conjunto, el objeto de
la tercera lectura es la adopcion del acto por ambas instituciones conforme a dicho
texto conjunto, pronuncidndose el Parlamento Europeo por mayoria de los votos emi-
tidos y el Consejo por mayoria cualificada.

Si en el plazo previsto una de las dos instituciones no da su aprobacidn, la pro-
puesta de norma se considera no adoptada.

2. El desarrollo de 1a PAC

La implicacién del Parlamento Europeo en todos los reglamentos por el proce-
dimiento legislativo ordinario no es la tnica para el Derecho agrario comunitario;
en realidad, el otro cambio principal tras Lisboa es la diferencia entre actos de
ejecucion y actos delegados y la importancia que tienen en los cambios de la Co-
mitologia.

«En efecto, el marco juridico que sustituird al llamado sistema de «comitologia», estableci-
do al amparo del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, deberd estructurarse en torno
a los articulos 290 y 291»%

% COMISION EUROPEA (2009): Comunicacién al Parlamento y al Consejo sobre la aplica-
cién del articulo 290 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, documento COM 673
final, de 9.12.2009. Entre otros, sobre los actos delegados y los actos de ejecucion, véase: KAEDING,
M. y HARDACRE, A.: «Implementation and Transposition of EU Policies. The European Parliament
and the Future of Comitology after Lisbon: Lessons to be drawn from the Regulatory Procedure with
Scrutiny for Delegated Acts EUSA Twelfth Biennial International Conference Boston, Massachusetts,
March 3-5, 2011, accesible el 25.1.2012 en http://euce.org/eusa/2011/papers/9f kaeding.pdf y (2010)
«The European Parliament and Comitology after Lisbon: Lessons to be drawn from the Regulatory
Procedure with Scrutiny for Delegated Acts». European Union Democracy Observatory (EUDO)
Working Paper RSCAS 2010/85. Available from: http://cadmus.eui.eu/bitstream/handle/1814/14956/
RSCAS_2010_ 85.pdf?sequence=1; DAMEN, M. and HARDACRE, A. (2009) The European Parliament
and Comitology: PRAC in Practice. EIPASCOPE 2009(1): pp. 13-18. Available from: http://www.
eipa.eu/files/repository/eipascope/20090709111448 Art2 Eipascoop2009 01.pdf; CHRISTIANSEN, T.,
OETTEL, J.M. y VAccAR1, B. (2009) (eds.), 21st Century Comitology: Implementing Committees in
the Enlarged European Union, EIPA 2009/01, Maastricht. Available from: http://publications.eipa.eu/
en/details/show/=1832
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2.1. Los actos delegados

Desde la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, la Comisién dispone, junto al
derecho de ejercer competencias de ejecucion, el derecho a adoptar actos no legis-
lativos de alcance general que completen o modifiquen determinados elementos no
esenciales del acto legislativo®.

En su Comunicacién sobre la aplicacion del articulo 290 del TFUE®, la Comi-
si6n sefiala que, en aras de la eficacia, el legislador otorga a la Comisidn la facultad
de adoptar actos delegados. De este modo, la Comisién puede completar o modificar
el trabajo del legislador. Este tipo de delegacién es siempre de caracter facultativo y
debe reunir las condiciones establecidas en el Tratado®.

Si el legislador otorga la delegacion de poderes a la Comision, le corresponde establecer
los limites de éstos en cada acto legislativo. El articulo 290, apartado 1, pdrrafo segundo, del
nuevo Tratado impone al legislador delimitar de forma expresa los objetivos, el contenido, el
alcance y la duracion de la delegacion de poderes. Con ello define dos tipos de limites a la dele-
gacion de poderes: limites sustanciales y limites temporales®’.

% Como es sabido, el articulo 291 del TFUE se basa en el tercer guién del articulo 202 y el
cuarto guién del articulo 211 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, por los que se otorga
a la Comisién, y en determinadas circunstancias al Consejo, el derecho a ejercer competencias de
ejecucién. Sin embargo, el articulo 290 del TFUE confiere a la Comisién una nueva competencia para
adoptar actos no legislativos de alcance general que completen o modifiquen determinados elementos
no esenciales del acto legislativo. El articulo 291 del TFUE regula el ejercicio de las competencias de
ejecucién por parte de la Comision o, en algunos casos especificos, del Consejo.

% Op. cit.

% El articulo 291 del TFUE, por otro lado, permite a la Comision adoptar actos de naturaleza
ejecutiva, no legislativa. [En virtud del articulo 291, apartado 1 del TFUE, en combinacién con el arti-
culo 4, apartado 3, del TUE], los Estados miembros son responsables de la ejecucion y entrada en vi-
gor de los actos juridicamente vinculantes de la Unién Europea, y por consiguiente ejercen su propia
responsabilidad y no la de la Unién. Asf pues, esta competencia de los Estados miembros tinicamente
puede restringirse cuando la ejecucion de los actos juridicamente vinculantes de la Unién exija condi-
ciones uniformes. Este es el tnico caso en el que la Comisién debe ejercer, en virtud del articulo 291
del TFUE, sus competencias de ejecucion. En este caso la responsabilidad es obligatoria [COM(2009)
673 final, p. 3 y sig].

97 La delegacién de poderes a la Comision para la adopcién de actos delegados por un periodo
indefinido «contraviene la exigencia de delimitar de manera explicita la duracién de la delegacion de
poderes, un requisito ideado para permitir un control regular y eficaz de la Comision en el ejercicio
de los actos “cuasi legislativos”. Constituye una violacién del principio de proporcionalidad y, por ex-
tension, del principio de subsidiariedad y, de conformidad con el articulo 8 del Protocolo (n° 2) sobre
la aplicacién de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad, podria llevar a la presentacion de
un recurso ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea por violacién del principio de subsidiarie-
dad (DO L 83 de 30.3.2010, p. 206)». La propia Comisién reconoce esto en COM(2009) 673 final, p.
5y sig., y véase el Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo sobre la «Propuesta de Regla-
mento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se modifica el Reglamento (CE) n® 485/2008
del Consejo, relativo a los controles, por los Estados miembros, de las operaciones comprendidas
en el sistema de financiacién por el Fondo Europeo Agricola de Garantia» [COM(2010) 761 final —
2010/0366 (COD)].
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La doctrina afirma que nos encontramos ante un nuevo mundo con los actos de-
legados, sobre todo por la eliminacién de los Comités para su adopcién, aunque la
Comisién pueda recurrir a grupos de expertos y Agencias de la UE®.

La Comision se propone llevar a cabo el trabajo preparatorio que considere necesario para
garantizar que, por una parte, desde el punto de vista técnico y juridico, los actos delegados
respondan exactamente a los objetivos fijados por el acto de base y, por otra parte, que desde el
punto de vista politico e institucional se retinan todos los requisitos necesarios para evitar que el
Parlamento Europeo o el Consejo emitan objeciones. Excepto en la hipotesis de que dicho traba-
Jjo preparatorio no requiriese ningiin nuevo conocimiento, la Comision tiene intencion de consul-
tar sistemdticamente a los expertos de las autoridades nacionales de todos los Estados miembros
que se encargardn de la aplicacion de los actos delegados una vez adoptados. Esta consulta se
efectuard en el momento oportuno para que los expertos puedan proporcionar a la Comision
una contribucion iitil y eficaz. Para ello, la Comision podrd constituir grupos de expertos o recu-
rrir a los grupos de expertos existentes®.

Aunque el ambito de aplicacion de los actos delegados no serd necesariamente
idéntico al ambito de aplicacién del procedimiento de reglamentacién con control,
si que puede incidir en materia de PAC, por eso, como recomienda la doctrina, es
relevante revisar los antecedentes de este procedimiento por si se aplica a los actos
legislativos delegados!'®.

Por tltimo, respecto a los actos delegados, uno de los aspectos que queda abier-
to o falto de concrecién consiste en que no se ha definido el método de control del
ejercicio de la delegacién puesto que no se establece en el Tratado la participacion
de Comité alguno y queda tan sélo la oposicién y el ejercicio de la revocacién por el
Consejo o la Comisién'!,

2.2. Los actos de ejecucion

En cuanto a los actos de ejecucion, la Comisién no ejerce ninguna facultad de ca-
rdcter «cuasi legislativo»; su poder es estrictamente ejecutivo. Los Estados miembros

%  KAEDING, M. y HARDACRE, A.: «Implementation and Transposition...», p. 20.

% COM(2009) 673 final.

100 KAEDING, M. y HARDACRE, A.: «Implementation and Transposition...», p. 24.

101 Como sefala la Comisién en la Comunicacion citada anteriormente, el articulo 290, aparta-

do 2, del nuevo Tratado, define las dos condiciones a las que el legislador puede someter la delega-
cién de poderes: por una parte, el derecho de revocacion y, por otra, el derecho «a expresar objecio-
nes», es decir, el derecho de oposicidon. Mientras que la oposicidn es una «censura especifica» dirigida
contra un acto delegado claramente identificado, la revocacién priva a la Comision, de forma general
y absoluta, de sus poderes delegados. Por consiguiente, la oposicién debe considerarse como el méto-
do de control «de Derecho comin» que el legislador ejerce sobre el conjunto de los actos delegados,
mientras que la revocacién se presenta como una medida mas excepcional, justificada, por ejemplo,
por haber surgido algitin elemento que pudiera poner en entredicho el propio fundamento de la delega-
cién de poderes.
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son los encargados «naturales» de la ejecucion de los actos juridicamente vinculantes
de la Unidn, pero cuando son necesarias unas condiciones uniformes de ejecucion la
Comisién debe ejercer su competencia ejecutiva. Su intervencién no es facultativa:
cuando se cumplen las condiciones del articulo 291 es obligatoria!®.

En el Reglamento CE n° 182/2011 se establecen las normas y los principios ge-
nerales relativos a las modalidades de control por parte de los Estados miembros
del ejercicio de las competencias de ejecucion por la Comisidn, es el llamado nuevo
Reglamento de la Comitologia'®. Al citado Reglamento se le anexa una Declaracion
de la Comisién que hace expresa referencia a los Comités de Gestion de la PAC, que
viene a determinar las siguientes reglas:

Cuando un Comité de Gestién de la Politica Agricola Comiin (PAC) haya emiti-
do un dictamen desfavorable, la Comisién ha de presentar el proyecto de medida en
cuestion al Consejo, el cual puede tomar una decisién distinta en un plazo de un mes.
No obstante, no queda excluido que la Comisidn actiie, ya que tiene la posibilidad de
aplicar la medida o retrasar su aplicacion (art. 7 del Reglamento 182/2011).

Ast, la Comision puede tomar la medida si considera, tras sopesarla, que la suspension de
su aplicacion generaria, por ejemplo, perjuicios irreversibles al mercado [«su no adopcion en el
plazo imperativo pudiera causar una perturbacion importante en los mercados (...) o para los
intereses financieros de la Union.»]. La disposicion hace referencia a situaciones en las que no
se puede esperar hasta que el comité vote de nuevo sobre el mismo u otro proyecto de medida
porque, mientras tanto, el mercado se veria gravemente afectado, por ejemplo, el comportamien-
to especulativo de los operadores. Tales situaciones se pueden plantear, concretamente, en el
contexto de la gestion diaria de la PAC (por ejemplo, en la fijacion de las restituciones por
exportacion, la gestion de las licencias o la cldusula especial de salvaguardia), en la que, con
frecuencia, es necesario tomar decisiones rdpidamente, las cuales pueden tener consecuencias
econdmicas significativas en los mercados y, por tanto, en los agricultores y operadores, aunque
también en el presupuesto de la Union.

Las reglas actuales dotan a la Comision de un instrumento que permite proteger el interés
comiin de toda la Union mediante la adopcion de una medida al menos de manera provisional.
En los casos en los que el Parlamento Europeo o el Consejo indiquen a la Comision que consi-
deran que un proyecto de acto de ejecucion excede las competencias de ejecucion establecidas
en el acto de base, la Comision revisard inmediatamente el proyecto de acto de ejecucion te-
niendo en cuenta las posiciones expresadas por el Parlamento Europeo o el Consejo. Si, poste-
riormente, el Consejo decide en otro sentido, la medida puesta en marcha por la Comision, por
supuesto, se convierte en redundante.

Antes de decidir si el proyecto de acto de ejecucion ha de adoptarse, modificarse
o retirarse, la Comision informara al Parlamento Europeo o al Consejo de la actuacion
que tiene intencién de seguir y de las razones para ello.

102 COMISION EUROPEA (2009): Comunicacién al Parlamento y al Consejo sobre la aplica-
cién del articulo 290 del..., p. 4.

103 Op. cit.
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Respecto a los actos de ejecucion, con el nuevo Reglamento de la Comitologfa,
con caricter general, en el procedimiento de examen, la Comisién solo puede adop-
tar un acto de ejecucion si el comité emite un dictamen favorable.

Cuando el Comité de gestidon no opina en el plazo establecido, la Comision puede
adoptar el acto o modificarlo para que sea revisado por el Comité de apelacion o re-
visién si lo que ha ocurrido es que no se ha alcanzado la mayoria cualificada a favor
0 en contra.

La Comision hard constar en la exposicion de motivos de la norma adoptada que «El Comi-
té de Gestion de la Organizacion Comiin de Mercados Agricolas no ha emitido un dictamen en el
plazo fijado por su Presidente» como es el caso del Reglamento de ejecucion (UE) n° 543/2011
de la Comision, de 7 de junio de 2011, por el que se establecen disposiciones de aplicacion del
Reglamento (CE) n° 1234/2007 del Consejo en los sectores de las frutas y hortalizas y de las fru-
tas y hortalizas transformadas'™.

En caso de dictamen desfavorable, la Comisién puede proponer una versiéon mo-
dificada del proyecto de acto en un plazo de dos meses o recurrir al comité de revision
o de apelacién en un mes. Cuando se recurre al citado Comité de revision (que es el
Consejo en todo caso), su dictamen debe ser favorable para que pueda adoptarse el
proyecto de acto'®.

Como senala la propia Comisioén en la Declaracién adjunta al Reglamento de
Comitologia, de manera excepcional, ésta puede adoptar un acto de ejecucién inclu-
so en el caso de dictamen desfavorable de un comité cuando tal acto sea necesario
para evitar perturbaciones significativas en los mercados en el sector de la agricul-
tura o un riesgo para los intereses financieros de la Unién. En tal caso, la Comisién
presenta un acto de ejecucion al comité de apelacién inmediatamente después de su
adopciodn. Si el comité de revisién emite un dictamen desfavorable, se revoca el acto
de ejecucion.

En caso de emergencia, un acto juridico de base puede otorgar un efecto inmediato a las
medidas de ejecucion adoptadas por la Comision. De tal modo, la Comision puede adoptar los
actos de ejecucion sin tener que consultar al comité competente. Sin embargo, la duracion de

104 DOUE 157, de 15.6.2011.

105 Segtin el articulo 3.7 del Reglamento CE n° 182/2011 «...Cuando sea aplicable, el meca-
nismo de control incluird la remisién a un comité de apelacién. El comité de apelaciéon adoptard su
propio reglamento interno por mayoria simple de los miembros que lo componen, a partir de una
propuesta de la Comisién. Cuando se remita una cuestién al comité de apelacion, este se reunird a
los 14 dias como muy pronto, salvo casos debidamente justificados, y a las seis semanas como muy
tarde de la fecha de la remision. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 3, el comité de apelacién
emitird su dictamen en un plazo de dos meses a partir de la fecha de la remisién. Un representante de
la Comision presidird el comité de apelacion». El presidente fijard la fecha de la reunién del comité de
apelacion en estrecha cooperacién con los miembros del comité, con el fin de permitir a los Estados
miembros y a la Comisién garantizar el nivel adecuado de representaciéon. La Comisién convocard la
primera reunién del comité de apelaciéon a mds tardar el 1 de abril de 2011, con el fin de adoptar su
reglamento interno.
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dichos actos no puede exceder de seis meses. Ademds, el acto debe ser presentado, a mds tardar,
14 dias después de su adopcion al comité de apelacion. Si el comité de apelacion emite un dicta-
men desfavorable, el acto de ejecucion queda revocado.

Por norma general, el procedimiento de examen se aplica a la adopcion de los
actos de ejecucion que tienen un alcance general; relativos a programas con impli-
caciones importantes (la PAC y la politica pesquera comun, el medio ambiente, la
proteccion de la salud y la seguridad de las personas, los animales y las plantas, la
politica comercial comun y la fiscalidad).

Cuando el acto de base se adopte con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, el
Parlamento Europeo o el Consejo podrdn indicar en todo momento a la Comision que, en su
opinion, un proyecto de acto de ejecucion excede las competencias de ejecucion establecidas en
el acto de base. En tal caso, la Comision revisard el proyecto de acto correspondiente, teniendo
en cuenta las posiciones expresadas, e informard al Parlamento Europeo y al Consejo de si se
propone mantener, modificar o retirar el proyecto de acto de ejecucion.

Segtn el nuevo Reglamento de Comitologia, el procedimiento consultivo se apli-
ca, en general, en el resto de casos. En el procedimiento consultivo, la Comisién
decide la adopcién del acto teniendo en cuenta en la mayor medida de lo posible las
conclusiones de los debates mantenidos en el comité.

Como el resultado de esta estructura de decisién puede crear incoherencias entre
el conjunto normativo de los actos de ejecucion y la legislacién adoptada por proce-
dimiento ordinario de la que traen causa, el Reglamento de comitologia prevé ciertas
prerrogativas para el Consejo y el Parlamento.

3. Los cambios en la financiacion de la PAC

Como sefiala MassoT, el Tratado de Lisboa contiene cambios significativos
en la vertiente financiera con respecto a los Tratados y a la legislacién derivada
vigentes. Introduce un nuevo titulo II en el TFUE, con 6 capitulos y 15 articu-
los. Aunque la mayoria de las nuevas disposiciones financieras son de alcance
general. Sin embargo, tienen efectos especificos en el &mbito del gasto agricola,
que al fin y al cabo sigue representando la parte mds importante del presupuesto
comunitario!,

Es necesario manifestar que el debate critico sobre el excesivo presupuesto que
la UE dedica a la PAC siempre debe ser matizado por los bienes ptblicos que esta
politica reporta al conjunto de la sociedad europea!®’.

106 MassoT, A. (2008): La PAC y el Tratado de Lisboa, accesible en: http://circa.europa.eu/irc/
opoce/fact_sheets/info/data/policies/agriculture/article_7216_es.htm

107 http://ec.europa.eu/agriculture/analysis/external/public-goods/summary_en_fr.pdf
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3.1. La supresion de la distincion entre los gastos obligatorios
y los no obligatorios

Con el fin de simplificar el procedimiento presupuestario anual, el TFUE elimina
la distincion entre «gastos obligatorios» y «gastos no obligatorios» en los articulos
314 y 315 (que sustituyen a los articulos 272 y 273 del TCE). El Consejo adquiere por
tanto poderes de decision en relacion con los gastos no obligatorios y el Parlamento
los gana en materia de gastos obligatorios (particularmente en lo que a los gastos
agricolas se refiere), apunta MAssoT!%,

3.2. El nuevo procedimiento presupuestario anual

Como explica MassoT, el TFUE contiene un nuevo capitulo 3, «Presupuesto
anual de la Unién», en el titulo II, «Disposiciones financieras», que modifica y sim-
plifica el procedimiento presupuestario vigente!®.

3.3. La consolidacion del marco financiero plurianual y de la disciplina
presupuestaria

Describe Massot que las disposiciones relativas a la disciplina presupuestaria
figuran en el apartado 4 del articulo 310 del TFUE, que cita asimismo el «marco
financiero plurianual». De hecho, el Tratado retoma y actualiza la mayoria de las
disposiciones sobre las perspectivas financieras plurianuales vigentes del Acuerdo in-
terinstitucional sobre la disciplina presupuestaria y buena gestién financiera. Dicho
esto, el «marco financiero plurianual» y sus reglas se integran por primera vez en el
Derecho primario mediante el articulo 312 del TFUE!°.

Estas disposiciones del Tratado de Lisboa confirman la duracién del marco finan-
ciero plurianual (cinco afios). Prevén, asimismo, el «procedimiento legislativo espe-
cial» para la aprobacién del reglamento que fije las cuantias de los limites anuales
de los créditos y, finalmente, formalizan el contenido de las perspectivas financieras,
basandose en categorias de gastos en funcion de los principales ejes de actividad de
la Unién Europea.

Como ha sido puesto de manifiesto con motivo de la especialidad y autonomia
del Derecho agrario comunitario, la PAC sigue siendo la primera de las politicas co-
munitarias en términos presupuestarios'!!. Por otra parte, el alcance del principio de

8 Op. cit.
19 Op. cit.
10 Op. cit.

1" En el marco de las dltimas perspectivas financieras 2007-2013 el primer pilar de la PAC
(politica de mercados y ayudas) alcanza una proporcién del 33,9%. El segundo pilar (desarrollo rural)
representa el 8% del total durante el mismo periodo.
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«disciplina presupuestaria» ya es conocido en el ambito agricola, que incluso lo ha
integrado en la legislacién derivada (articulo 11 del Reglamento (CE) n°® 1782/2003,
DO L 270 de 21.10.2003).

VII. CONCLUSIONES

El objetivo bdsico de este estudio era dejar patente que el Derecho agrario de
la UE es especial y auténomo. La complejidad administrativa de la PAC se pone de
manifiesto tanto en la regulacién bdsica (OCM) como en la de desarrollo (normas
de gestién) y su ejecucién (pagos de las ayudas). El coste administrativo de este
complejo sistema ha sido evaluado en los entornos comunitarios y ha dado lugar al
desarrollo de planes especificos de simplificacion de las cargas administrativas de
la PAC.

Las sucesivas reformas de la PAC han modificado la misma para adecuarla a los
«signos de los tiempos» pero ha incidido poco en la realizacion efectiva de los objeti-
vos de la misma. Quedan en el tintero, reforma tras reforma, la necesaria garantia de
rentas de los agricultores o el mantenimiento de la poblacion rural. Ello hace que el
«poder» del sector sea cada vez menor en términos absolutos. El Tratado de Lisboa
no es neutro en esta situacién. La adopcién del procedimiento legislativo ordinario
para los actos de la PAC presupone una PAC mds cercana al agricultor y al medio por
el incremento de poder del Parlamento Europeo, que siempre son mejor correa de
trasmision de los intereses de los agricultores y eventuales votantes que otras Institu-
ciones de la UE.

También es singular el giro producido en el ambito de la Comitologia. Lejos de
debilitarse, ha salido reforzada por la aparicién en el Tratado del precepto relativo a
los actos de ejecucién y por el nuevo Reglamento de Comitologia, que ha convertido a
la Comisién en un auténtico caballo de troya de la toma de decision en la UE. Cuando
los representantes de los Estados no lleguen a acuerdos, siempre podra resolver la
Comisién aunque debera hacerlo con precision para evitar la suspension de sus actos
por otras Instituciones.

Asimismo, ha sido significativo el cambio provocado en el dmbito presupuesta-
rio por el Tratado de Lisboa. La disciplina financiera, como han sefialado los exper-
tos, serd innegociable y el Parlamento decide también sobre el gasto de la PAC de
mercados.

Como la PAC que se va a desarrollar en el marco del Tratado de Lisboa serd una
PAC que permite avanzar mediante cooperaciones reforzadas en una UE a varias
velocidades, tiene un gran riesgo, que es el de perder su identidad como politica
comun.
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RESUMEN: El objetivo bésico de este estudio es dejar patente que el Derecho agrario de la
UE es especial y auténomo. Tras el Tratado de Lisboa, el procedimiento legislativo ordina-
rio presupone una PAC mds cercana al agricultor y al medio por el incremento de poder del
Parlamento Europeo. También es singular el giro producido en el 4mbito de la Comitologia
en la PAC. Los actos de ejecucién y el nuevo Reglamento de Comitologia transforman el
tradicional concepto de legislacion de desarrollo. Asimismo, ha sido significativo el cambio
provocado en el dmbito presupuestario por el Tratado de Lisboa.

PALABRAS CLAVE: PAC, Tratado de Lisboa, procesos legislativos ordinarios, actos de
ejecucion, presupuesto.

ABSTRACT: The main goal of the study is to identify the CAP as specific and autonomous
in the framework of the acquis communautaire. After Lisbon Treaty, the ordinary legislative
procedure introduces a new CAP closer to the producer and environment because the Euro-
pean Parliament is more powelful. There is a singular change also concerning Comitology.
Implementing Act’srules and new Comitology Regulation tackle the traditional concept of
EC Regulation.

Besides, Lisbon Treaty has produced relevant variations related to the CAP’s budget.

KEYWORDS: CAP, Lisbon Treaty, Ordinaly legislative procedure, Implementing Acts,
budget.
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Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE).

I. INTRODUCCION

Los fundadores de las Comunidades Europeas apenas —por no decir nada— se
ocuparon de la investigacidn cientifica y técnica salvo en el dmbito especifico de
algunas politicas comunes: CECA, Euratom y, en la CEE, la agricultura!. Era quizas
16gico que el espacio econdmico que se pretendia formar hubiera sido considera-
do, también, el marco natural para la cooperacion cientifica y técnica, pero tal vez,
no advirtieron la importancia que esta materia irfa adquiriendo de cara al proceso
de integracioén y desarrollo econdémico y social de las Comunidades Europeas y, en
consecuencia, no la regularon de manera general con los perfiles que, con el trans-
curso del tiempo y la propia dindmica comunitaria, ha ido alcanzando. La politica de

I No es de esta opinién SAN MENDEZ, L., «;Por qué cambian las politicas? La politica europea
de investigacion y desarrollo tecnoldgico», Revista espaiiola de Ciencia Politica, n° 4, 2001, para
quien «Las Comunidades Europeas en sus Tratados originales de los afios cincuenta... también han
definido las politicas de investigacion, desarrollo e innovacién como elementos esenciales de sus ac-
tuaciones», p. 98.
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Investigacion y desarrollo tecnolégico (IDT) de la Comunidad —se ha dicho acerta-
damente— ocupa hoy una posicién clave en el dispositivo de actuacién de la Comu-
nidad Europea?.

Mucho menos se ocuparon del espacio, que es la gran novedad —a nuestro juicio—
del Titulo que nos proponemos estudiar. En efecto, el Tratado de Lisboa o, mejor di-
cho, el Tratado sobre el Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), por una parte,
atribuye a la Unién Europea la competencia para llevar a cabo acciones en el dmbito
del espacio, «sin que el ejercicio de esta competencia pueda tener por efecto impedir
a los Estados miembros ejercer la suya»; y, por otra, incorpora al Titulo dedicado a la
IDT el espacio y, en concreto, un precepto: el 189, que es el germen de lo que cons-
tituird en un futuro la politica espacial europea y del que daremos cuenta de manera
separada al resto de los preceptos que integran el Titulo XIX del TFUE.

Los Tratados CECA y CEEA si dedicaron algunos preceptos a esta materia aun-
que, légicamente, referidos sélo a los aspectos materiales de los que se ocupaban
dichos Tratados, es decir, al carbén y el acero, por un lado, y a la energia atémica,
por otro. Por el contrario, el Tratado CEE no dedic6 ninguno de sus articulos, con
exclusion de una breve referencia en el articulo 41, a la investigacion cientifica y al
desarrollo tecnoldgico.

La preocupacion por otras cuestiones mds inmediatas como, por ejemplo, la unién
aduanera; la conviccion de los autores del Tratado de Roma de que la investigacion
tecnoldgica era un campo marginal e innecesario para la instauracién del Mercado
Comtin; la escasa importancia que en esos momentos se daba a la politica cientifica y
tecnoldgica en Europa o, en fin, la no incorporacién a la «Comunidad de los seis» de
paises tecnoldgicamente mds desarrollados como Gran Bretafia o los Paises Nordicos,
son algunas de las razones que explican la ausencia de la investigacion cientifica y el
desarrollo tecnoldgico en los origenes (al menos a nivel de Derecho originario) de la
Comunidad Econémica Europea?.

Aunque la atencidn a la investigacion cientifica y el desarrollo tecnolégico por
parte de los Estados miembros fue naciendo en la década de los setenta, no serd sino
hasta la entrada en vigor del AUE cuando se pueda hablar de la existencia en los
Tratados constitutivos de una I+D comunitaria o, dicho en otros términos, cuando se
produzca la institucionalizacion —si asi queremos llamarlo— de la investigacion cien-
tifica y el desarrollo tecnolégico en la Comunidad Europea en su Derecho originario.

En efecto, el AUE, en virtud de lo dispuesto en su articulo 24, introdujo un Titulo
VI, que llevaria por rtbrica «Investigacion y desarrollo tecnolégico» (articulos 130 F
a 130 Q), a la Tercera Parte del TCEE, precisamente la parte dedicada, como es sabi-

2 DEcHAMPS, G., «La politica de investigacion y desarrollo tecnoldgico de la Comunidad Euro-
pea: el programa marco 1987-1991», Revista de estudios e investigacion de las Comunidades Euro-
peas, n° 5, 1988, p. 305.

3 Vid., en este sentido, SQLA Y SoLA, J., Politica tecnoldgica en la CEE, Valencia, 1986, p. 9y
BotaNA AGRrA, M., «El Acta Unica Europea y el marco juridico de la politica de la CEE sobre inves-
tigacién y desarrollo tecnolégico», Noticias/CEE, n° 51, 1989, p. 31.
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do, a las «Politicas de la Comunidad», lo que implica, como atinadamente ha escrito
BoTANA AGRA, de una parte, que la promocién de la I+D se ha de realizar en armonia
con las restantes politicas contempladas en la Tercera Parte del Tratado; y, de otro
lado, que dicha promocién ha de respetar las normas comunes del Titulo I, entre las
que destacan las «Normas sobre la competencia»*.

No significa lo que acabamos de exponer que antes de la aprobacién del AUE no
existiera investigacion cientifica comunitaria. Todo lo contrario, podemos afirmar que
la historia de 1a I+D es tan antigua como las mismas Comunidades’. En esta materia,
como en tantas otras, hemos asistido a un proceso de continuo crecimiento y madu-
racién muy propio de lo que es y supone la integracion europea que, debe recordarse,
no es un fin inmediato, sino un proceso continuo, progresivo®. En definitiva, quere-
mos poner de relieve que también en este campo las palabras que pronunciara Robert
SCHUMAN, uno de los padres fundadores de lo que hoy es la Unién Europea, en ese
ya histérico discurso del 9 de mayo de 1950, definen lo que ha sido la evolucién de
la politica comunitaria de Investigacion y desarrollo tecnolégico. Manifestaba el que
fuera Ministro francés de Asuntos Exteriores: «Europa no se hard de un golpe, ni
como una consecucion global; se hard mediante realizaciones concretas». Pues bien,
asf ha ocurrido también en esta materia.

Nos proponemos, pues, dedicar las paginas que siguen al estudio de algunas cues-
tiones de la investigacion cientifica y técnica en la Unién Europea. En primer lugar,
haremos un sucinto recorrido a través de su historia, esto es, desde los origenes de
las Comunidades Europeas hasta la actualidad. Y, en segundo término, realizaremos
un andlisis de las previsiones comunitarias, al menos, a nivel de Derecho originario.
También, como ya hemos anunciado, abordaremos la denominada politica espacial
europea que nace muy estrechamente ligada a la politica de IDT.

II. LA HISTORIA DE LA I+D COMUNITARIA

La historia de la politica de investigacién cientifica y técnica comunitaria es,
como acabamos de sefialar, la historia de una continua y progresiva evoluciéon que
arranca en los propios origenes de las Comunidades Europeas y finaliza, por ahora,
con la aprobacién del Tratado de Lisboa o, mejor dicho, de uno de los Tratados que
lo integran: el TFUE.

4 BOTANA AGRA, M., (1989), p. 33.
> ANDRE, M., Politica de investigacion y desarrollo tecnoldgico, Luxemburgo, 1988, p. 19.

¢ Si la integracion horizontal supuso un avance frente a la orientacion francesa de la integracion
sectorial, aquélla no se agotaba en si misma. Los Tratados de Roma no obviaron que existia una in-
terrelacion entre los factores econdmicos y los factores estructurales juridico-institucionales. En sus
predmbulos se conocia que el objetivo final al que debfan conducir las acciones de integracion era la
«unién cada vez mds estrecha de los Pueblos Europeos».

Revista de Derecho de la Union Europea, n° 20 - 1" semestre 2011. ISSN: 1695-1085 93



REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

Podemos distinguir en este largo periodo de casi sesenta afios hasta seis etapas. La
primera tiene su inicio en 1951 y se extiende hasta 1974; la segunda abarca el periodo
comprendido entre los afos 1974-1982; la tercera se inicia en 1983 con la aprobacion
del Primer Programa Marco comunitario y finaliza en 1987; la cuarta comienza con
la entrada en vigor del AUE en 1987 y se extiende hasta la aprobacion del Tratado de
Maastricht, la quinta etapa tiene su comienzo en 1992 y la sexta y ultima etapa tiene
su punto de partida en la aprobacion de la Estrategia de Lisboa en el afio 2000.

Como ya hemos indicado, la investigacion comunitaria comenzé siendo sectorial
y limitada a los estrictos ambitos materiales que sefalaron los Tratados constitutivos
y ha finalizado, por el momento, constituyendo una auténtica «politica comiin»’.

Veamos cada una de las etapas sefialadas con la advertencia de que aun cuando es-
tas fechas coinciden con las principales variaciones de los enfoques comunitarios en
materia de IDT o de alguno de sus hitos mds importantes, conviene dejar claro que la
eleccion de una fecha determinada no deja de ser un convencionalismo. Los periodos
que hemos citado son flexibles, en el sentido de que no estan separados por un tnico
hecho trascendental que supusiera una ruptura absoluta con el pasado.

1. Primera etapa: 1951-1974

Con la aprobacién de los Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas
que dedican, como veremos, algunos preceptos a esta materia, se inicia un proceso de
continua maduracién hasta llegar a culminar en lo que hoy es la politica de IDT en la
Unién Europea.

Esta primera etapa se caracteriza, fundamentalmente, por el limitado ambito ma-
terial de la investigacion comunitaria recluida en lo que son los sectores contempla-
dos en los Tratados. Esto es, la investigacion comunitaria se circunscribe al carbén
y al acero, a la energia atomica y a la investigacion agricola, que era, como hemos
sefialado, la unica prevista en el TCEE. No existe, pues, una politica global a nivel
comunitario.

Deben ser destacados dos hechos en esta primera etapa. En primer lugar, la crea-
cion, a tenor de lo dispuesto en el articulo 8 TCEEA, del Centro Comun de Investiga-
ciones Nucleares (CCR), el primer centro de investigacion propio de la Comunidad,
que desarrollard su actividad en este campo durante toda la década de los sesenta.
Y, en segundo término, un hecho que excede del ambito de la Comunidad: la puesta
en marcha en el plano intergubernamental de la «Cooperacién Cientifica y Técnica
(COST)», organizacion internacional que agrupa a 19 paises europeos para la realiza-
cién conjunta de investigaciones en distintos ambitos®.

7 Los documentos oficiales de la Comisién califican desde hace tiempo a la politica de IDT
como una «politica comun». Vid., por ejemplo, «Un marco para las Acciones comunitarias de Inves-
tigacion y Desarrollo Tecnolégico en los afios 1990», Comunicacién de la Comisién, SEC (89) 675
final, Bruselas, 13 de junio de 1989, p. 7.

8 Sobre esto vid., MuNoz-DELGADO ORTIZ, J.A., «Las acciones COST», Politica Cientifica,
junio-septiembre, 1986, pp. 9-12.
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2. Segunda etapa: 1974-1982

Ya desde finales de los afios sesenta se sentia la necesidad de desarrollar una
politica comun de investigacion cientifica fuera del campo nuclear. El CCR, como
diremos mads adelante, entré en una profunda crisis como consecuencia de la rivalidad
entre las industrias nucleares francesas y alemanas que se saldaria con la diversifica-
cion de sus actividades a otros campos distintos de los que hasta entonces habia sido
su campo propio de actuacion.

En 1974 se dictaron por parte del Consejo una serie de Resoluciones que habrian
de marcar el camino a seguir por las Comunidades en esta materia.

La més importante es la relativa a la coordinacién de las politicas nacionales y
a la definicidn de interés comunitario en el campo de la ciencia y la tecnologia®. En
esta disposicién se establecia la necesidad de definir los objetivos y asegurar el desa-
rrollo de una politica comtn en el campo de la ciencia y la tecnologia, que implique
la coordinacién de las politicas nacionales y la ejecucion comin de acciones de inte-
rés comunitario (articulo 1°); creaba un Comité de Investigacion Cientifica y Técnica
(CREST) para asesorar a la Comisioén y al Consejo en el cumplimiento de las tareas
seflaladas en el articulo 1° (articulos 2° a 4°) y, al mismo tiempo, precisaba que al final
de 1976, tras una fase de dos afios, serian extraidas las conclusiones de las experien-
cias realizadas de cara a apreciar la eficacia de los procedimientos, perfeccionar los
mecanismos y enunciar las lineas directrices de una politica comtn en el campo de la
ciencia y la tecnologia (articulo 6°).

En esta fecha se adopté también una Resolucion relativa a la participacion de
las Comunidades Europeas en la Fundacién Europea de la Ciencia'?; se aprobd un
primer programa de accién de las Comunidades Europeas en el campo de la ciencia y
la tecnologia'!, que determiné como cauce juridico para la adopcién de las acciones
de investigacion el articulo 235 TCEE, que —como sobradamente se conoce— permite
otorgar poderes de accién a la Comisién cuando dicha accién aparece necesaria para
realizar uno de los fines de la Comunidad sin que el Tratado haya previsto tales po-
deres de accién y, por dltimo, se aprobd un programa de accién de las Comunidades
Europeas en materia de prevision, evaluacién y metodologia'?.

En resumen, esta etapa se caracteriza, a mi juicio, por la ampliacién de las acti-
vidades comunitarias de investigacion a todo el campo cientifico y tecnoldgico. Asi,
se pusieron en marcha distintos programas sectoriales de investigacién en campos
tales como la energia, el medio ambiente, las materias primas, etc. Mds adelante, en
los afos ochenta, aparecieron una serie de programas que fueron denominados de

® Resolucion del Consejo de 14 de enero de 1974 (JOCE n° C 7/2, de 29 de enero de 1974).
10 Resolucion del Consejo de 14 de enero de 1974 (JOCE n° C 7/5, de 29 de enero de 1974).
1" Resolucion del Consejo de 14 de enero de 1974 (JOCE n° C 7/6, de 29 de enero de 1974).
12° Resolucion del Consejo de 14 de enero de 1974 (JOCE n° C 7/7, de 29 de enero de 1974).

Revista de Derecho de la Union Europea, n° 20 - 1" semestre 2011. ISSN: 1695-1085 95



REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

«segunda generacidon», muy integrados en los campos tecnoldgicos: tecnologias de
la informacién'.

3. Tercera etapa: el primer programa-marco (1983-1987)

La tercera etapa de esta evolucion de la politica de investigacién comunitaria vie-
ne presidida por la aprobacion del primer programa-marco de I+D para el periodo
1983-1987.

El desarrollo y la diversificacion de las actividades de investigacion comunitarias
hicieron sentir cada vez mas la necesidad de coordinarlas en una estructura de con-
junto que permitiese una vision global y sintética. La Comision propuso al Consejo la
aprobacién de un programa-marco que cumplia con esta finalidad y por Resolucién del
Consejo de 25 de julio de 1983 se aprobé el primer Programa-Marco comunitario'+.

Este programa, adoptado al ampara del articulo 235 TCEE, agrupé al conjunto de
acciones de investigacion en marcha o ya comprometidas al tiempo que fij6 los obje-
tivos cientificos y técnicos'?, los criterios de seleccion!® y preveia su revision durante
el aflo 1985. Debe subrayarse que este programa-marco no tenia caracter obligatorio,
sino meramente indicativo.

En coherencia con lo dispuesto en este programa, las Comunidades adoptaron dis-
tintos programas especificos sobre acciones comprendidas en los objetivos de aquél'’.
El programa-marco constituy un cambio de rumbo en la politica de [+D comunitaria,
no soélo por el presupuesto asignado (3.750 millones de ecus), sino también por el
enfoque general que se hace de la [+D.

4. Cuarta etapa: la institucionalizacion (1987-1992)

Es la etapa que podemos denominar de la institucionalizacioén de la politica co-
munitaria de investigacion cientifica y técnica. Hasta 1987 la politica comunitaria
de I+D no tenia més base juridica que la que le proporcionaba el precepto regulador
de los «poderes implicitos»: el articulo 235 TCEE. Con la entrada en vigor del AUE

13 Vid. Sobre esta cuestion LOPEZ MAYOR, V., «Nueva politica y normativa comunitaria de in-
vestigacion y desarrollo sobre tecnologias de la informacién: 1985-1990», Noticias/CEE, n° 75, 1991,
pp. 53-65.

4 JOCE n° C 208, de 14 de agosto de 1983.

15 Los objetivos del primer programa-marco eran los siguientes: promocién de la competiti-
vidad agricola, promocién de la competitividad industrial, mejora de la utilizacién de las materias
primas, mejora de la gestion de las fuentes energéticas, fortalecimiento de las ayudas al desarrollo,
mejora de las condiciones de la vida y del trabajo y mejora de la eficacia del potencial cientifico y
técnico de la Comunidad.

16 Estos criterios se exponen en el Anexo II de la Resolucién.

7" BOTANA AGRA, M. (1989), p. 33.
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esta situacion se alterard de manera notable. El Acta Unica proporciona, como hemos
destacado, una base juridica expresa a esta materia; a partir de aqui la investigacién
cientifica y el desarrollo tecnolégico pasan a ser un campo de competencia formal de
la Comunidad.

No significa esto que la politica comunitaria de investigacién cambiara sustancial-
mente. Pero si otorgd el AUE a la Comunidad los medios necesarios para hacer frente
a los retos tecnoldgicos siguiendo el método comunitario; si establecid una estructura
general de la investigaciéon comunitaria, aunque limitdndose a recopilar, a nivel de
Derecho originario, las disposiciones reguladoras de la materia, sin introducir grandes
modificaciones.

Esta etapa se caracteriza fundamentalmente por la vinculacién de la I+D, de un
lado, al desarrollo de la industria comunitaria y al fomento de la competitividad inter-
nacional y, de otro, a la pretension del establecimiento del mercado interior!®,

5. Quinta etapa: desde 1992 a 2000

La quinta etapa de la politica de investigacién comunitaria, la actual, tiene su ini-
cio con la aprobacién del Tratado de Maastricht el 7 de febrero de 1992.

No supone ningtin cambio revolucionario con respecto a la anterior. Se limita
—ello es importante-, de un lado, a superar la orientacién puramente econémica que
el AUE habia dado a la investigacién comunitaria y, de este modo, se ha afiadido un
parrafo al apartado 1° del articulo 130 F estableciendo también como objetivo de la
Comunidad en esta materia el fomento de todas las acciones de investigacién que se
consideren necesarias en virtud de los demds capitulos del presente Tratado y, de otro,
a agilizar los procedimientos de adopcion de decisiones en materia de investigacion,
asi como reforzar el papel del Parlamento Europeo en esta materia.

La investigacion cientifica y el desarrollo tecnolégico parecen haber adquirido ya
su plena madurez en las politicas de la Unién Europea y, ademds, el importante papel
que les corresponde de cara al progreso econémico y social de la Comunidad.

6. Sexta etapa: desde la Estrategia de Lisboa

Sin modificar los Tratados comunitarios, la politica de IDT experimenta un nuevo
salto hacia delante con la aprobacion de la Estrategia de Lisboa. En efecto, el Consejo
Europeo de 23 y 24 de marzo de 2000 celebrado en la capital portuguesa aprobé todo
un extenso programa que tenia como objetivo estratégico convertir la economia de la
Unién Europea en «la economia del conocimiento mds competitiva y dindmica del
mundo antes de 2010, capaz de un crecimiento econémico duradero acompafiada por
una mejora cuantitativa y cualitativa del empelo y una mayor cohesién social». Para el

18 A este respecto ya es revelador el Memoradum de la Comision, que el Consejo hizo suyo,
«Hacia una Comunidad Europea de la Tecnologia», COM (85) 320 final, JOCE n° 6/1985, p. 24.
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logro de este objetivo la IDT y, de forma mds general, el «tridngulo del conocimiento»
(investigacion, educacién e innovacion) constituird la piedra angular de la Estrategia
de Lisboa.

Hacia finales de la década los noventa, la Unién Europea fue consciente de que
no existia una politica coherente de investigacion en Europa. Las politicas nacionales
y la europea se estaban solapando, y, ademads, el marco de las actividades de investi-
gacion para las acciones de investigacion era todavia mds nacional, cuando deberia
predominar el cardcter europeo.

Para solucionar este problema, los Jefes de Estado y de Gobierno de los Estados
miembros adoptaron una iniciativa para la creacién del Espacio Europeo de Investiga-
cién (ERA, segun las siglas anglosajonas). La Comisién, mediante la Comunicacion
al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social y al Comité de las
Regiones, «Hacia un espacio europeo de investigaciéon» COM (2000) 6 final sent6 las
bases de este Espacio Europeo de Investigacion creando un «mercado interior de la
investigacién», que tenia como objetivo establecer una zona de investigacion sin fron-
teras o, mejor expresado, un verdadero espacio de libre circulacién del conocimiento,
los investigadores y las tecnologias dirigido a reforzar la cooperacion, estimular la
competencias y sacar el mdximo partido a la asignacién de los recursos para fomentar
el empleo y la competitividad en Europa.

En fin, esta dltima etapa se caracterizara por la creacioén y construccion del Espa-
cio Europeo de Investigacion. El sexto Programa Marco 2002-2006 se consider6 un
elemento primordial para poder alcanzar el ERA, del mismo modo que el VII Progra-
ma marco continuard realizando esta misma funcion.

III. LA I+D EN LOS TRATADOS

La investigacion cientifica y el desarrollo tecnoldgico, como hemos afirmado, esta
presente en los Tratados. Primero, la encontramos en los Tratados CECA y Euratom
referida sélo a los dmbitos materiales sobre los que versan los mencionados Tratados;
después, en el TCEE, con cardcter general, como consecuencia de la modificacion
que introdujo el AUE vy, finalmente, el Tratado de Maastricht que también ha intro-
ducido algunas modificaciones a la regulacion de la IDT hasta llegar al Tratado de
Lisboa de 2007 que apenas ha modificado las disposiciones del Tratado de la Uni6n
Europea, ya sea en su version de Maastricht, Amsterdam o Niza. Veamos las previ-
siones que contienen los distintos Tratados comunitarios, esto es, el llamado Derecho
primario u originario.

1. El Tratado de la Comunidad Econémica del Carbon y del Acero (TCECA)

Aunque este Tratado ya no esté vigente, pues, como es sabido, la CECA era la
unica Comunidad que tenia un periodo de vigencia y que cuando concluy6 —después
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de cincuenta afios— los Estados signatarios decidieron darla por finalizada, nos parece
conveniente abordar la regulacion que en esta primera Comunidad se tenia sobre la
materia objeto de este capitulo.

El TCECA fue muy parco en la materia. Dedicaba solamente un precepto a la
investigacion cientifica y al desarrollo tecnoldgico: el articulo 55.

El apartado 1° del citado precepto establecia que la Alta Autoridad (la Comisién'®)
«debera fomentar la investigacion técnica y econdémica relacionada con la producciéon
y el desarrollo de consumo de carbén y acero, asi como la seguridad en el trabajo de
estas industrias». Esto es, encomendaba a la Comisién el deber de potenciar la inves-
tigacion cientifica y técnica destinada a aumentar el rendimiento y la seguridad en las
industrias siderudrgicas y del carbon.

Para estimular y facilitar el desarrollo de estas investigaciones, la Comision, pre-
via consulta al Comité Consultivo CECA —que, de este modo se convierte en érgano
consultivo de investigacion?*— realizaria las acciones siguientes:

a) Promoverd una financiacién comun por parte de las empresas interesadas.
b) Destinara fondos recibidos a titulo gratuito.

c¢) Asignard, con el dictamen conforme del Consejo, fondos procedentes de las
exacciones previstas en el articulo 50, sin que pueda sobrepasar, sin embargo, el limite
maximo establecido en el apartado 2° de dicho articulo.

En relacion a las dos primeras acciones, el propio apartado 2° de este articulo 55
establecia la obligacién de que los resultados obtenidos fueran puestos a disposicion
de todos los interesados en la Comunidad.

Finalmente, el dltimo apartado de este precepto indicaba que la Alta Autoridad
emitiria cuantos dictimenes fueren apropiados para la difusion de las mejoras técni-
cas, especialmente en lo que concierne a los intercambios de patentes y a la consecu-
cién de licencias de explotacion.

Como puede observarse, la regulacién que hacia esta norma de la investigacion
cientifica y técnica estaba limitada al estricto dmbito material del Tratado, esto es, al
carbdn y al acero.

De otra parte, también puede observarse que distinguia dos tipos de investigacion:
la investigacion técnica, de una parte, y lo que algin autor ha denominado acerta-

19 Como es conocido, por el Tratado de Bruselas de 8 de abril de 1965 (el denominado Tratado
de Fusién de Ejecutivos), se constituyé un Consejo tinico y una Comisién unica de las Comunidades
Europeas.

20 ANDRES GOMEZ DE BARREDA, M* R., Lorca CORRONS, A., y URZAINQUEL MIGUELEZ, E.,
Investigacion y Desarrollo en las Comunidades Europeas, Madrid, 1985, p. 21.

Sobre el Comité consultivo CECA en general, vid., MANGAS MARTIN, A., «Los 6rganos auxi-
liares: el Comité de Representantes Permanentes (COREPER). El Comité Econémico y Social. El
Comité Consultivo CECA y el Tribunal de Cuentas», Tratado de Derecho Comunitario Europeo, 1,
Madrid, 1986, pp. 167-171.
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damente la investigacion social’’. En lo que hace referencia a la primera, la CECA
adoptd distintos programas de ayuda a medio plazo®®. Y por lo que respecta a la in-
vestigacion social, aprobd, asimismo, distintos proyectos de higiene industrial en las
minas, seguridad en el trabajo, lucha contra las enfermedades mineras, etc.?.

Senalemos, por dltimo, que la CECA —disponia, in fine, el apartado 1° del articulo
que estamos examinando— organizara para realizar las tareas investigadoras los con-
tactos adecuados entre los organismos de investigacion existentes, que forzosamente,
en un principio, serian s6lo los de los Estados miembros puesto que este Tratado, a
diferencia del TCEEA, no cred ningtin 6rgano de investigacion propio para el desa-
rrollo de estas misiones.

2. El Tratado de la Comunidad Europea de la Energia Atémica (TCEEA
o Euratom)

El TCEEA procur6 también, como el anterior, una base juridica explicita a la in-
vestigacion comunitaria en el campo de la energia nuclear, contempldndola, al menos,
en tres lugares distintos:

En primer lugar, en el articulo 2° donde se establecian las tareas o acciones a desa-
rrollar por la CEEA v, asf, en su letra a) sefiala «desarrollar la investigacion y asegurar
la difusion de los conocimientos técnicos».

En segundo lugar, en el Capitulo I «Desarrollo de la Investigacion del Titulo I1»
(articulos 4 a 10).

Y, por ultimo, en el articulo 134 por el que se creé un Comité Cientifico y Técnico
(CST) de caracter consultivo, adjunto a la Comisién, que se ocupaba de las cuestiones
generales derivadas del Tratado para asesorar a aquélla en los programas de investi-
gacién y ensefanza en materia de energia nuclear. Este 6rgano estaba formado por
treinta y tres miembros (dos o tres representantes de cada Estado miembro), nombra-
dos a titulo personal por un periodo de cinco afios renovable por el Consejo, previa
consulta a la Comision*.

El articulo 4° del Tratado recoge los objetivos que se precisan conseguir en el
campo de la energia nuclear, a saber: promover y facilitar las investigaciones nuclea-

2l SoLA Y SoL4, J., (1986), p. 10.

22 En 1968 el Consejo de Ministros aprobé el primer programa de ayuda a la investigacion del
carbon para el periodo 1967-1969, vid. Bulletin de la Communauté Européenne du charbon et de
lacier, n° 41, 1966. El segundo programa fue elaborado en 1970 y puesto en marcha para los afios
197°-1974, publicado en el JOCE n° C 99 de 31 de julio de 1970; fue revisado en 1972 y publicado en
el JOCE n° C 74 de 10 de julio de 1972. El tercer programa para el periodo 1975-1980 fue publicado
en el JOCE n° C 60/16 de 25 de mayo de 1974, etc.

2 Vid., por ejemplo, JOCE n° C 10/2 de 14 de enero de 1977, establecimiento de un programa
de investigacién en materia de seguridad minera o JOCE n° C 159/3 de 5 de julio de 1978, estableci-
miento de un programa de investigacion en materia de higiene industrial en las minas.

2 Vid. «Comités Europeos competentes en [+D», Politica Cientifica, abril, 1986, p. 11.
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res de los Estados miembros y completar la ejecucion del programa de investigacion
y ensefianza de la Comunidad. También sefala, remitiéndose a lo establecido en el
Anexo I, el ambito de las acciones en la investigacion nuclear y se refiere a las mate-
rias primas, la fisica aplicada de la energia nuclear, la fisioquimica de los reactores, el
tratamiento de materiales radioactivos, las aplicaciones de los radisétopos, el estudio
de los efectos nocivos de las radiaciones en los seres vivos, los equipos y los aspectos
econémicos de la produccién de la energia.

La técnica de la programacidn en la investigacién comunitaria tiene su origen ex-
plicito en el marco de este Tratado. De este modo, su articulo 7° prevé que el Consejo,
por unanimidad y a propuesta de la Comisién que consultara al CST, establecera los
programas de investigacion, que serdn fijados para un periodo de cinco afios, corres-
pondiendo su ejecucion al Centro Comtn de Investigaciones Nucleares (CCR).

Quizas, una de las cuestiones mds importantes que se contienen en este Tratado
sea, precisamente, la prevision de la creacién de un Centro de investigaciéon que
realizard la denominada investigacién propia de la Comunidad o también «accién
directa». Es decir, que el propio Tratado constitutivo crea un 6érgano de investiga-
cion.

El CCR estd previsto en el articulo 8 TCEEA como 6rgano encargado de ha-
cer progresar en comun los conocimientos y las técnicas necesarias para utilizar de
forma industrial la energia nuclear. Constituido por Decisién de la Comisién 71/57,
tiene, como preveia el apartado 2° de este articulo, distintos establecimientos para
ejercer sus actividades, concretamente en Ispra (Italia), Kalsruhe (Alemania), Petten
(Holanda) y Gell (Bélgica). El CCR estd financiado exclusivamente por la Comu-
nidad y cumple, fundamentalmente, tres objetivos: a) realizacién de programas de
investigacion con cardcter general, concentrando esfuerzos sobre sus actividades; b)
prestacion de un servicio de interés publico, poniendo a disposicién de los organis-
mos y las empresas industriales, los equipos especiales, conocimientos, productos
y servicios que necesiten y ¢) elaboracién de informes cientificos y técnicos para la
Comision.

A comienzos de los setenta y como consecuencia, segin ha explicado De Ruyt,
de la rivalidad entre las industrias nucleares francesas y alemanas, cada una desarro-
llando sus propias técnicas de construccién de reactores y haciéndose competencia
en el mercado mundial®, el Centro entr6 en una profunda crisis que se saldaria con
la diversificacion de sus actividades extendiéndolas a sectores tales como el medio
ambiente, la energia solar, los materiales, etc.

En resumen, el Tratado de Euratom es, como vemos, mas extenso que el TCECA
a la hora de regular la investigacion cientifica y técnica, quizas como consecuencia de
la necesidad de conocimientos que sentia la Comunidad en esta singular materia, aun-
que tiene en comun con el anterior que tampoco se hace aqui una regulacién general
de la I+D, sino solamente referida al ambito material del Tratado.

2 DERuYT, J., L’Acte Unique Europeen, Belgique, 1987, p. 203.
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3. El Tratado de la Comunidad Econémica Europea (TCEE)

El TCEE en su version originaria no contenia normas relativas a la investigacién
cientifica y tecnoldgica, salvo un precepto, el articulo 41, dedicado a una materia muy
concreta: la investigacion agraria.

En efecto, el citado precepto disponia que para alcanzar los objetivos de la politica
agricola comun (PAC) podrian preverse medidas tales como «una eficaz coordinacién
de los esfuerzos emprendidos en los sectores de... la investigacién y divulgacion de
conocimientos agrondmicos»2.

Esta ausencia de normas reguladoras de la investigacién no significa, como hemos
manifestado, que no existiera desde el principio investigacién comunitaria en el mar-
co de la CEE. Sin embargo, la base juridica de estas acciones durante mucho tiempo
s6lo tuvieron apoyo en un articulo muy general del Tratado, el famoso articulo 235,
que, como se conoce, establecia que si una accién de la Comunidad se considera ne-
cesaria para el objetivo de ésta, y en el Tratado no se hubiera previsto, el Consejo, a
propuesta de la Comisién y después de la comunicacion al Parlamento, adoptara por
unanimidad las disposiciones que considere oportunas®’.

La base juridica expresa de la I+D comunitaria no llegard sino hasta la entrada en
vigor en julio de 1987 del AUE, cuyo articulo 24 introduce, como hemos advertido,
un Titulo VI a la Tercera Parte del Tratado que contiene once nuevos articulos, que
definen de manera bastante elaborada los objetivos, el marco y los medios de accién
de esta nueva politica.

% Sobre este tema, vid., VAZQUEZ LosapA, A.M*., «La politica comunitaria de investigacién y
desarrollo tecnoldgico en el sector agrario», Noticias/CEE, n°® 73, 1991, pp. 27-35.

27 El profesor JEA,Victor Louis establece tres condiciones para la aplicacion de este precepto:
1* tiene que considerarse la acciéon como necesaria; 2* la accion debe tener como finalidad la realiza-
cién de un objetivo del Tratado ya sea general o particular y 3% es necesario que el Tratado no haya
previsto las medidas de accion suficientes para alcanzar el objetivo perseguido, vid., L’ordre juridique
communautaire, Luxemburgo, 1986, p. 50. Es claro que estas tres condiciones se dan en la politica a
que nos estamos refiriendo. La doctrina mds autorizada (VAN DER MEERSCH, W., «L’ordre juridique
des Communautés Européennes et le Droit International», Recueil des Cours de I’Academie de Droit
International, vol. 5, n° 148, 1975) considera que esta histdrica disposicién «no crea ni determina las
competencias ni las distribuye entre las instituciones comunitarias. Es estrictamente subsidiario y no
tiene por objeto mds que colmar una laguna en el ejercicio de una competencia determinada sin poner
en cuestion el equilibrio institucional del Tratado». Sin embargo, la jurisprudencia comunitaria ha
adoptado posiciones mds expansivas a la hora de interpretar el alcance de esta disposicion, al declarar
expresamente que el articulo 235 permite al Consejo tomar todas las disposiciones apropiadas incluso
en el marco de las relaciones internacionales (Aff. 22/70. Arrét 31/3/71. «Commission ¢ Conseil. Ac-
cord Européen sur les Transports Routiers». Recueil de Jurisprudence, 1971, pp. 263-284). Vid. igual-
mente sobre este articulo, entre otros, OLMI, G., «La place de I’article 235 TCEE dans le systeme des
atributions de comeptence a la Communauté», Melanges Fernand Dehousse, vol. 11, Bruselas, 1979,
p. 285; MARENCO, G., «Les condictions d’aplication de ’article 235 du Traité CEE», RMC, n° 131,
1970, p. 154; LESGUILLONS, H., «L’extension des compétences par 1’article 235 du Traité de Rome»,
Annuaire Frangais de Droit International, 1984, p. 887 y TizzaNo, A., «Las competencias de la Co-
munidad», Treinta Afios de Derecho Comunitario, Luxemburgo, 1981, p. 54.
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Por su parte, el Tratado de la Unién Europea (TUE) en su versién de Maastricht,
ademads de modificar la ubicacién sistemadtica del Titulo dedicado a la I+D (pasé a ser
el XVI TCE) también introducird algunos cambios que mejorarian la regulacién en
este campo. En su versién de Amsterdam tan s6lo modificé dos apartados del Titulo
dedicado a la investigacion: el apartado 1 del articulo 130 I, que suprimi6 la necesidad
de unanimidad en el Consejo para aprobar el programa marco plurianual, y el articulo
130 O que, asimismo, suprimid la exigencia de unanimidad para adoptar las disposi-
ciones previstas en el precepto anterior relativas a la creacién de empresas comunes o
cualquier otra estructura para la correcta ejecucion de los programas de investigacion,
de desarrollo tecnolégico y de demostracion comunitarios. Y, por dltimo en su version
de Niza, la regulacion de esta materia, ahora contenida en el Titulo X VII (articulo 163
a 173), no contendrd modificacién alguna.

3.1. El Acta Unica Europea

El AUE, sin duda, supuso para la investigacion comunitaria un cambio muy nota-
ble. Signific nada menos que su transformacién en un campo de competencia formal
de la Comunidad o, dicho en otros términos, otorgd cabida a una «nueva» politica
comunitaria, que en realidad sélo es nueva, como han destacado todos los autores, por
lo que se refiere a su inclusion en el Tratado?®, muy de acuerdo, por otra parte, con el
habitual actuar comunitario.

El AUE contiene, como de inmediato tendremos ocasién de comprobar, una se-
rie de nuevas disposiciones que definen la estructura general de la politica de in-
vestigacion comunitaria. Mds acertado, sin embargo serfa sefialar —con un tono mas
modesto— que en realidad se limita a codificar, aunque sea en el plano del Derecho
originario, los objetivos, modalidades de programacién, de accién y de cooperacién
aplicadas en el primer programa-marco o incluso mucho antes®.

Pero lo cierto es que hubo que esperar a este Tratado para asistir a la elevacion de
la politica de investigacién comunitaria a la categoria de Derecho originario, esto es,
a tener una base juridica expresa de la que carecia, salvo la muy general —como ya
hemos hecho notar— del articulo 235 TCEE. El AUE representa, en suma, el desenla-
ce del proceso evolutivo que ha venido desarrollando la ciencia y la tecnologia en el
marco de la integracién comunitaria.

El Titulo VI dedicado a la Investigacién y desarrollo tecnoldgico comienza sefia-
lando en su primer precepto, el articulo 130 F, los fundamentos, la razén de ser y los
limites de la investigacion comunitaria.

El apartado 1° formula lo que muchos —de modo acertado— han denominado el objeti-
vo general de la Comunidad en este campo®: «fortalecer las bases cientificas y tecnolégi-

2 Vid., por todos, DE RUYT, J. (1987), p. 202.

2 GoNGALVES, M.E., «Quelques réflexions critiques sur I’ Acte Unique Européen et la recher-
che-developpement», RMC, n° 338, 1990, p. 459.

30 Vid., por todos, CARTOU, L., Communautés. Européennes, 9* ed., Paris, 1989, p. 492.
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cas de la industria europea y favorecer el desarrollo de la competitividad internacional».
Los dos objetivos indicados se complementan pues tratan de explotar las potencialidades
que da a la industria su dimensién comunitaria en relacion a la de sus principales oponen-
tes. Desde esta perspectiva, hay que sefialar que la formulacién del objetivo es bastante
amplia y no se restringe, como algunos habrian querido, a que la investigacién comunita-
ria sélo fuera complementaria en relacion a la que realizan los Estados miembros, si bien
esta nocién de complementariedad aparecera, después, en el articulo 130 G.

Por su parte, los apartados 2° y 3°, formulan otros objetivos mds concretos. El
apartado 2° indica la via a seguir por la Comunidad y la conexidn entre la politica
tecnoldgica y la realizacion del mercado comun; asi sefiala, de una parte, que «esti-
mulard a las empresas, incluyendo a las pequefias y medianas empresas»3!, centros de
investigacion y universidades y, de otro, que «apoyara sus esfuerzos de cooperacion
fijindose, en especial, como objetivo, permitir a las empresas la plena utilizacion de
las potencialidades del mercado interior de la Comunidad, en particular por medio de
la contratacion publica nacional, la definicién de normas comunes y la supresion de
los obstaculos juridicos y fiscales que se opongan a dicha cooperacion»; en definitiva,
ir a un espacio cientifico tnico, un mercado interior o, en palabras de la Comision,
hacia una Comunidad Europea de la ciencia y la tecnologia®?. El apartado 3°, por su
parte, subraya la relacion entre el esfuerzo tecnoldgico y las politicas comunes, dispo-
niendo que en la consecucion de estos objetivos, se tendra especialmente en cuenta la
relacion entre el esfuerzo comin emprendido en materia de investigacion y de desa-
rrollo tecnoldgico, el establecimiento del mercado interior y la ejecucidn de politicas
comunes, en particular, en materia de competencia y de intercambios.

De lo expuesto en este precepto se desprende —ademas de lo sefialado— que la Co-
munidad no tiene vocacion de sostener la llamada investigacion basica, fundamental o
pura, sino Unicamente el estadio «precompetitivo»* puesto que hace referencia al for-
talecimiento de las bases cientificas y tecnoldgicas de la industria europea y favorecer
el desarrollo de su competitividad internacional, es decir, se ha concentrado sobre el
propdsito més especifico y estratégico de la promocidn de la competitividad industrial
europea. Aqui aparece la caracteristica mds original de la investigacién comunitaria
que es esencialmente la investigacion aplicada, que procura conseguir resultados que
puedan rdpidamente encontrar una salida en el campo industrial o comercial, con la
reserva, sin embargo, de que se trate de un desarrollo precompetitivo.

31 El profesor BoTANA AGRA (1986), p. 34, ha dicho que a través de esta expresa referencia a
las pequefias y medianas empresas resalta la conexidn que se establece con la politica social.

2 «Hacia una Comunidad Europea de la Tecnologia», Comunicacion de la Comision al Conse-

Jjo, COM (85) 350 final, Bruselas, 25 de junio de 1985.

3 Por investigacion ««precompetitiva» se entiende aquella que ha superado la etapa bdsica del
laboratorio, pero requiere un esfuerzo adicional significativo para elaborar los conceptos hasta la eta-
pa precedente al desarrollo comercial. Vid. Doprazo, C., «La investigacion tecnoldgica “precompetiti-
va” en Europa», Politica Cientifica, ndm. Extraordinario, 1986, pp. 6-8.

3 DEcHAMPS, G. (1988), p. 306.
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Ademais, el objetivo general en esta materia es, como ha denunciado la profesora
GONCALVES, restrictivo, puesto que somete la promocion de las actividades comuni-
tarias de I+D tnicamente al desarrollo de la industria sin hacer referencia a otros sec-
tores de la actividad econdmica ni a objetivos de interés general®. Si nos limitamos
a hacer una interpretacion literal —contintda escribiendo esta autora— las actividades
de investigacion en el campo de la medicina y del medio ambiente por ejemplo no
estarian cubiertas mas que en la medida que contribuya a promover la competitividad
industrial®. Es decir, ha adoptado una orientacion exclusivamente econémica.

Lo establecido en este precepto —en concreto en su apartado 3°- resulta, asimis-
mo, restrictivo en relacion a la aplicacion de los objetivos de desarrollo cientifico y
tecnoldgico y las otras politicas comunes ya que s6lo menciona la de competencia y
la comercial, olviddndose de otras que también podian haber sido sefialadas en este
precepto. No obstante, esta afirmacién debe ser matizada en el sentido de que el pre-
cepto, en mi opinidn, no puede ser interpretado como excluyente del resto de politicas
comunes que expresamente no menciona pues textualmente dice: «politicas comunes,
en particular, en materia de competencia y de intercambios»; simplemente, pues, debe
entenderse que los autores del Tratado tuvieron en cuenta especialmente las sefala-
das, pero nada mas. No significa que las demas fueran excluidas.

Se desprende de este examen de los objetivos de la politica de I+D, como ha
nombrado GONCALVES, que €stos no estan planteados como fines en si mismos, sino
medios del proceso econdmico que el sistema comunitario concibe en cada momento.
La investigacion no estd valorada como tal. Esto explica —dice— el puesto secundario
reservado a la investigacién fundamental y a las ciencias sociales y humanas en el
marco de la Comunidad®’.

La politica de I+D se configura, en fin, como uno de los objetivos comunitarios
que se plasmard, como establece el articulo 130 G, en cuatro tipos de acciones:

— Aplicacion de programas de investigacion, de desarrollo tecnolégico y de de-
mostracion.

— Promocién de la cooperacion en materia de investigacién, de desarrollo tec-
nolégico y de demostracion comunitaria con terceros paises y organizaciones
internacionales.

— Difusién y explotacion de los resultados de las actividades en materia de inves-
tigacion, desarrollo tecnoldgico y demostracion.

— Estimulo a la formacién y a la movilidad de los investigadores de la Comunidad.

No obstante, en mi opinién, aun siendo esto importante todavia lo es mds lo que
dispone este precepto en su encabezamiento cuando sefiala que las acciones comu-
nitarias de investigacion «completaran» las emprendidas en los Estados miembros.

3 GONCALVES, M.E. (1990), p. 459.
36 Ibidem.

37 Ibidem, p. 460.
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O, dicho en otros términos, el parrafo 1° de este articulo 130 G establece el principio
general de que la politica de investigacién comunitaria reside en la responsabilidad
de los Estados miembros y la accién comunitaria no hace mas que completarla. Aqui
estd la nocion de complementariedad a que antes nos referiamos.

Esta formulacion, sin embargo, no es muy afortunada ya que podria ser inter-
pretada en el sentido de que una accién comunitaria de investigacion s6lo puede ser
desarrollada si figura ya en los programas de algin Estado miembro, lo que resuel-
tamente estarfa en contradiccion tanto con los objetivos que figuran en el articulo
130 F.1 como con la definicién de acciones ofrecida en el mismo articulo 130 G. Es
necesario entender esta frase —como ha avanzado DE RuyT— «expresando el papel,
bastante 16gico, de evitar las duplicaciones y concentrar los programas sobre acciones
que correspondan a la dimension comunitaria»3.

Ademds, y como consecuencia de este cardcter de complementariedad de la po-
litica de investigacion comunitaria, el siguiente precepto del AUE, el articulo 130 H,
impone una obligacién de coordinar los programas nacionales de I+D de los Estados
miembros, entre si, en contacto con la Comisidn, pero sin otorgar a ésta ninguna com-
petencia directa sobre el tema, aunque si la facultad para que tome en estrecho con-
tacto con los Estados miembros «cualquier iniciativa ttil para promover dicha coor-
dinacién». El articulo 130 H, en suma, obliga a que los Estados miembros coordinen,
entre si, sus programas de investigacion, pero sin que una institucién comunitaria,
como en otras politicas, tengan facultades en esta materia. Se tratard, como ha dicho la
profesora GONCALVES, de una «cooperacioén institucional» mds que de un instrumento
tipico de la constitucion econdmica de una Comunidad integracionista®. El resultado
ha sido, pues, un precepto de contenido relativamente modesto, aunque confirma la
autonomia de los Estados miembros para la formulacidn de sus respectivas politicas
nacionales. Como tendremos ocasion de exponer, el Tratado de Maastricht modificard
estos aspectos introduciendo una auténtica coordinacién comunitaria.

Los articulos 130 I a 130 P regulan la programacién de la I+D comunitaria. Debe
destacarse que estos preceptos, con cardcter general, no representan novedad algu-
na ya que, como conocemos, la programacién de la investigacién en el marco de la
CEE estaba recogida desde las Resolucién de 1974. En este punto, el AUE se limita
a conferir un estatuto de conjunto a la programacién elevdndola al rango de Derecho
originario.

La programacion de la I+D se articula en torno a tres niveles:

El primer nivel, el més genérico, estard integrado por el programa-marco plu-
rianual (articulo 130 I). El contenido de este precepto no incorpora ninguna novedad,
pues como se recordard, ya por Resolucion del Consejo de 25 de julio de 1977 se
aprobd el primer programa-marco. El AUE, en consecuencia, no hace sino recoger
lo que ya estaba establecido. La diferencia ahora estd en que los programas que se

% DERuyr, J. (1987), p. 207.
% GONCALVES, M.E. (1990), p. 463.
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aprueben en base al precepto citado tendran caracter constrictivo, es decir, ninguna
accidn podra ser adoptada por la Comunidad fuera de ellos.

El programa-marco, que incluird el conjunto de acciones a desarrollar, fijara los
objetivos cientificos y técnicos; determinara sus respectivas prioridades; indicara las
grandes lineas de accidn previstas; fijard el importe que se considere necesario y las
modalidades de participacion financiera de la Comunidad en el conjunto del progra-
ma, asi como el reparto de dichos importes entre las diferentes acciones previstas.
El programa-marco —finaliza el articulo 130 1.2°- podra ser adoptado o completado
en funcién de la evolucién de las situaciones, esto es, prevé el examen y revision del
programa-marco atendiendo a un criterio de flexibilidad que ya habia sido incorpora-
do en el primer programa-marco sobre I+D para el periodo 1984-1987.

El segundo nivel de programacion lo constituyen los programas especificos. El ar-
ticulo 130 K, que contempla este tipo de programas, establece que el programa-marco
se ejecutard mediante programas especificos desarrollados dentro de cada una de las
acciones previstas en aquél. Cada programa especifico precisard las modalidades de
su realizacion, fijard su duracidn y preverd los medios que se estimen necesarios. Por
su parte, el Consejo determinard las modalidades de difusién de los conocimientos
que resulten de los programas especificos. Representan, como ha dicho Botana Agra,
«el cauce de ejecucion del programa-marco»*°,

Por ultimo, el tercer nivel estd integrado por los programas complementarios (arti-
culo 130 L), que sirven, como los anteriores, para ejecutar el programa-marco, pero con
la singularidad de que sélo participardn en ellos aquellos Estados miembros que se com-
prometan a financiarlos, sin perjuicio de una posible participacion de la Comunidad.

El Consejo establecera las normas aplicables a este tipo de programas, espe-
cialmente en materia de difusion de los conocimientos y de acceso de otros Estados
miembros.

Ademais, en la ejecucion del programa-marco, la Comunidad, podra prever, de
acuerdo con los Estados miembros interesados, una participacién en programas de
investigacién emprendidos por ellos (articulo 130 M) y, asimismo, cooperar con ter-
ceros paises o con organizaciones internacionales celebrando acuerdos basados en el
articulo 228 TCEE (articulo 130 N).

En cuanto a la financiacidn de los programas comunitarios, el articulo 130 P dis-
pone que serd sefialada, comprendiendo una eventual participacion de la Comunidad,
al aprobarse cada uno de ellos. En este sentido, el citado precepto no hace sino reiterar
las previsiones que contempla el articulo 130 I.

La contribucién anual de la Comunidad a la I+D ser4, sin embargo, adoptada en el
marco del procedimiento presupuestario, sin perjuicio de otros modos de intervencion
eventual de la Comunidad.

Finalmente, el articulo 130 Q regula el procedimiento de adopcién de acuerdos en
esta materia. Los procedimientos son varios:

4 BoTANA AGRA, M. (1986), p. 35.
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El parrafo 1° establece que serdn adoptadas por unanimidad a propuesta de la
Comisién y después de consultar al Parlamento Europeo y al Comité Econdmico y
Social las disposiciones contempladas en los articulos 130 I (programa-marco plu-
rianual) y 130 O (creacién de empresas comunes).

El parrafo 2° en su primera parte establece que el Consejo, a propuesta de la Co-
misién, previa consulta al Comité Econémico y Social y en consulta con el Parlamen-
to Europeo, adoptard por mayoria cualificada, las disposiciones contempladas en los
articulos 130 K (programas especificos), 130 L (programas complementarios), 130
M (participaciéon comunitaria en los programas nacionales), 130 N (cooperacion con
terceros paises o con organizaciones internacionales) y apartado 1° del articulo 130 P
(financiacién de programas).

Y, por ultimo, el parrafo 2° in fine establece que los programas complementarios
requerirdn ademads la aprobacién de los Estados miembros.

3.2. El Tratado de la Comunidad Europea (Maastricht)*

El nuevo Titulo XV (articulos 130 F al 130 P) de la Tercera Parte del Tratado de la
Comunidad Europea (TCE) esta dedicado a la investigacion y al desarrollo tecnoldgi-
co. Lo primero que debe subrayarse es que no estamos en presencia, como comproba-
remos, de una modificacion sustancial de la regulacion de la politica de investigacion
comunitaria, sino de una reescritura de su texto —como ha expresado la Comision en
una Comunicacion de 21 de octubre de 1990 sobre la revision del Tratado— en aras,
tras la experiencia obtenida, de mejorar la eficacia de las acciones de investigacién
desarrolladas por la Comunidad.

La redaccion que da en este Tratado al articulo 3.m) y al apartado 1° del articulo
130 F supone una ampliacién de los objetivos que persigue la Comunidad en la mate-
ria. En efecto, ya no tiene sélo el objetivo general anunciado de «fortalecer las bases
cientificas y tecnoldgicas de la industria y favorecer el desarrollo de su competitividad
internacional», sino que se ha establecido expresamente en el primero de los precep-
tos mencionados «el fomento de la investigacion y del desarrollo tecnolégico» y en
el segundo se le ha afiadido, consecuentemente, un parrafo del siguiente tenor: «asi
como fomentar todas las acciones de investigacion que se consideren necesarias en
virtud de los demas capitulos del presente Tratado».

4 Desde una perspectiva formal, el Tratado de la Unién Europea se configura como un «Tratado de
Tratados» integrando en el mismo los Tratados constitutivos. Los Titulos II, III y IV vienen encabezados,
respectivamente, por los articulos G, H e I, cuyo contenido es el de los Tratados de Paris y de Roma modi-
ficados (con una variacién en la denominacién «Comunidad Econémica Europea» por «Comunidad Euro-
pea» —articulo G-). Esta técnica de refundicion ha sido criticada por la doctrina, considerandose esta técni-
ca, aunque novedosa, de «absoluta complejidad». Para la profesora MANGAS MARTIN «el TUE envuelve
los Tratados existentes, sobre los que se asienta, y estd redactado para ensartar, artificiosamente, en un su-
puesto de corpus tnico casi todo el Derecho Constitucional comunitario». Manifestdndose quiebras en esta
técnica de refundicion «ya que se incluyen las modificaciones a los Tratados constitutivos o repiten a veces
textos normativos de otras reformas para insertarlos en el articulado de los Tratados». Vid., «El Tratado de
la Unidén Europea. Andlisis de su estructura general» Gaceta Juridica de la CE, n° D-17, 1992, p. 20.
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Como observamos, con este nuevo objetivo se ha superado la orientacion puramen-
te econdmica que el AUE parecia haber dado expresamente a la investigacion comu-
nitaria, abriéndose a todos los campos posibles y emitiendo una utilizacién plurisecto-
rial y diversificada de los esfuerzos de investigacion. La Comunidad, ahora de modo
explicito, podra promover la investigacion en todo tipo de campos (medio ambiente,
sanidad, etc.), donde el primer objetivo ya no tiene por qué ser el desarrollo de la indus-
tria europea y de su competitividad internacional. La critica que habfamos realizado al
AUE por lo restrictivo de sus objetivos expresos puede ser considerada, tras la reforma
de Maastricht, superada ya que, como ha reconocido la propia Comisioén. El Tratado
de Maastricht sitda la politica de I+D en una doble perspectiva, sintetizada del modo
siguiente: fortalecimiento de la vocacion industrial y ampliacion de horizontes*2.

El apartado 2° del precepto que examinamos contiene dos adiciones. De un lado,
se seflala que la Comunidad estimulara «en todo su territorio» a las empresas...; y, de
otro, se ha precisado que los esfuerzos de investigacion deben ser de «alta calidad».
Como han explicado distintos autores, la referencia al conjunto del territorio de la
Comunidad que se ha hecho en este precepto es como consecuencia del debate que
se produjo en el seno de la Conferencia Intergubernamental respecto a los deseos de
algunas delegaciones de introducir en el capitulo de la investigacion una referencia
explicita a la cohesion econdmica y social®*. Mencionar la cohesion en este Titulo
hubiera comportado el riesgo de restringir la investigacién a un mero instrumento de
politica de desarrollo regional, por lo que se optd por no incluirla, aunque ha tenido
su reflejo en esta expresion.

El apartado 3° del articulo 130 F, que relegaba la investigacién al establecimiento
del mercado interior y de otras politicas comunitarias, en particular la de la competen-
ciay la comercial, ha sido suprimido por considerarse que esa disposicion se imponia
desde la 6ptica de 1986, a saber la realizacién del mercado comtin, pero en 1992 ya
no tenia tanta importancia.

Ahora este parrafo tiene un contenido completamente distinto pues se establece
que todas las acciones de la Comunidad que se realicen en virtud del presente Tratado
se decidirdn y ejecutardn de acuerdo con lo establecido en el presente Titulo. Es decir,
la politica de I+D adquiere, en virtud de esta disposicién, una dimensién horizontal
que atraviesa las diferentes politicas comunitarias. Sus horizontes —ha sefialado la
Comisién- se amplian, y se fortalece su papel*.

También ha sufrido una modificacién lo referente a la coordinacién de la politica
de investigacion de los Estados miembros. Como se recordard, el AUE contemplaba
la coordinacion de dichas politicas de los Estados entre si, sin intervencion de la Co-

4 «La investigacion después de Maastricht: un balance, una estrategia. Comunicacion de la Co-
mision al Consejo y al Parlamento Europeo», Secc. (92) 682 final, Boletin de las Comunidades Euro-
peas, Suplemento 2/92, p. 8.

4 CLOooS, J., REINESCH, G., VIGNES, D. y WIELAND, J., Le Traité de Masstricht. Genese, analy-
se, commentaires, 2* ed., Bruselas, 1994, p. 294.

4 «La investigacion después de Maastricht...», cit., p. 8.
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munidad. Ahora, la coordinacion debe efectuarse entre la Comunidad y los Estados
miembros «con el fin de garantizar la coherencia reciproca de las politicas nacionales
y de la politica comunitaria». A este fin, se otorga a la Comisién la facultad de pro-
mover cualquier iniciativa, en estrecho contacto con los Estados para promover dicha
coordinacion. Ya no se trata, pues, de una coordinacién de las politicas nacionales de
los Estados miembros, entre si, sino de las de éstos con la politica comunitaria.

Pero, desde luego, lo que mas modificacién ha sufrido ha sido lo relativo a los
procedimientos de adopcidn de decisiones. Los procedimientos prescritos en el AUE
resultaron particularmente lentos y complicados (el programa-marco 1990-1994 su-
frié un considerable retraso). En la redaccion que se da en el Tratado de Maastricht
los programas-marcos plurianuales serdn adoptados por el Consejo, por unanimidad,
con arreglo al procedimiento previsto en el articulo 189 B (procedimiento de codeci-
sién®) y previa consulta al Comité Econdémico y Social. El Consejo se pronunciard
por unanimidad durante todo el procedimiento de codecision (articulo 130 I), lo que
hace particularmente estrecho el margen de acuerdo con el Parlamento y disminuye
el papel de éste. Idéntico procedimiento se seguird, a tenor de lo establecido en el
articulo 130 O, para la creacion de empresas comunes o cualquier otra estructura que
se considere necesaria para la concreta ejecucion de los programas de investigacion,
de desarrollo tecnolégico y de demostracién comunitarios.

Los programas especificos (articulo 130 1.3) serdn adoptados, como indica el
apartado 4° de este precepto, por el Consejo, por mayoria cualificada, a propuesta de
la Comision y previa consulta al Parlamento Europeo y al Comité Econémicoy So-
cial. Asimismo, las disposiciones previstas en los articulos 130 J a 130 L deberan ser
adoptadas siguiendo el procedimiento previsto en el articulo 189 C (procedimiento de
cooperacion*®) y previa consulta al Comité Econémico y Social, de conformidad con
lo que establece el articulo 130.2.

4 Sobre el procedimiento legislativo del articulo 189 B del Tratado de la Unién Europea, co-
muinmente denominado codecisién parlamentaria, vid, CLOOS; J., REINESCH, G, VIGNES, D y WEI-
LAND, J. (1994), pp. 369 a 384; Ruiz ROBLEDO, A., «Una nota sobre el iter legis en el Proyecto
de Constitucion de la Unién Europea», Revista de la facultad de derecho de la Universidad Com-
plutense, n° 18, 1994, pp. 175 y 176; DiEz HOCHLEINER, J., «La reforma institucional de las Co-
munidades Europeas acordada en Maastricht», Gaceta Juridica de la CE, n° D-18, 1992, pp. 21-33;
OLESTI RAYO, A., «El dmbito material de la participacién del Parlamento Europeo en la elaboracion
del derecho derivado de la Comunidad Europea», Gaceta Juridica de la CE, n° D-20, 1993, p. 121 y
ALONSO GARCiA, R., Derecho comunitario. Sistema constitucional y administrativo de la Comunidad
Europea, Madrid, 1994, pp. 121-130.

4 Sobre el procedimiento de cooperacion del AUE que reformé el articulo 149 TCEE, actual-
mente contenido en el articulo 189 C TUE, vid., entre otros, PMESTICE-MET, M., «Les procedures
legislatives communautaires aprés 1’ Acte Unique», RMC, n° 310, 1987, pp. 559 y 560; GOLBET, C.,
«Luxembourg, le sommet de rélance de 1I’Europe», RMC, n°® 292, 1985, p. 595; ViLa Costa, B., «El
Acta Unica Europea: aproximacién y balance», La Ley-Comunidades Europeas, 1986, pp. 7'y 8; DE
RUYT, J. (1996), pp. 125-128; MEDINA ORTEGA, M., «El Parlamento Europeo y el Acta Unica», No-
ticias/CE, n° 45, 1988, p.644; Jacques, J.P., «<L.’Acte Unique Eurpéen», RTDP, n° 4, 1986, p. 593 y
Allué Buiza, A., «Cooperacién, codecisién y competencias de ejecucién en el Acta Unica Europea»,
Anales de Estudios Economicos y Empresariales, n® 2, 1987, pp. 264-267.
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Como vemos, en estos nuevos procedimientos que se establecen, el Parlamento
Europeo adquiere un mayor papel en el proceso de decision, que se refuerza, ademas,
con lo dispuesto en el articulo 130 P que obliga a la Comisidn a la presentacion de un
informe anual al Parlamento y al Consejo que versard en particular sobre las activida-
des realizadas en materia de investigacion y desarrollo tecnoldgico y de difusion de
los resultados durante el afio precedente, asi como sobre el programa de trabajo del
afio en curso.

3.3. El Tratado de la Comunidad Europea (Amsterdam)

El Tratado de Amsterdam de 2 de octubre de 19974’ no introdujo, en lo que a la
materia que estudiamos hace referencia, ninguna novedad sustancial mds alla de la
mera reenumeracion del Titulo, que pasé a ser XVIII y sus articulos del 163 al 173,
pero su contenido permanecié practicamente invariable.

Debe tenerse presente que el objeto de la reforma prevista, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo N 2 TUE, se circunscribia a «las disposiciones del presente
Tratado para las que se prevea modificacién», esto es, a los preceptos y Declaraciones
siguientes: el articulo B TUE sobre los objetivos de la Unién Europea, en relacion
con el mantenimiento del acervo comunitario y la eficacia de los mecanismos e insti-
tuciones comunitarios en las politicas y formas de cooperacion; la extensién del pro-
cedimiento de codecision a otros dmbitos (articulo 189 B.8 TCE); las disposiciones
relativas a la Politica Exterior y de Seguridad Comun en relacion con la Unién Euro-
pea Occidental (articulos J.4.6 y J.10 TUE); la Declaracién n° 1 TUE, sobre la posible
incorporacién como nuevos Titulos en el TCE de la proteccion civil, la energia y el
turismo, sectores incluidos en el radio de accion comunitaria en virtud del articulo
3,t TCE y la Declaracién n® 16 TUE relativa a la jerarquia de los actos comunitarios.
En lo que a nosotros nos interesa, pues, no se incluia mencion alguna a la politica de
investigacion y desarrollo tecnolégico.

Diversos Consejos Europeos (Bruselas, diciembre de 1993; Corfd, julio de 1994;
Cannes, junio de 1995; Madrid, diciembre de 1995 y Turin, marzo de 1996, posterio-
res a la firma del Tratado de Maastricht, asi como los informes de las instituciones y
organismos comunitarios elaborados por el grupo de reflexion creado y el trabajo rea-
lizado por el mismo grupo fueron ampliando el objeto de la reforma a otros muchos
y variados aspectos de la Union Europea, pero la IDT no se encontraba entre ellos*.

47 Sobre este texto, vid, en general, El Tratado de Amsterdam. Andlisis y comentarios, 2 vols.,

dir. Marcelino OREJA AGUIRRE, cord. Francisco FONSECA MORILLO, Madrid, 1998.

#  Las cuestiones debatidas en la Conferencia se agruparon en seis grandes dreas: 1* «Libertad,
seguridad y justicia» (derechos fundamentales, no discriminacién y establecimiento progresivo de una
zona de libertad, seguridad y justicia); 2% «La Unién y el ciudadano» (empleo, politica social, me-
dio ambiente, salud publica, proteccién a los consumidores, otras politicas comunitarias, subsidiarie-
dad, transparencia, calidad de la legislacion); 3* «Una politica exterior coherente y eficaz» (la Politica
Exterior y de Seguridad Comtn y las relaciones econdmicas exteriores); 4* «Las Instituciones de la
Unién» (el Parlamento Europeo, el Consejo, la Comisién, el Tribunal de Justicia, otras cuestiones ins-
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Las tnicas modificaciones que con la reforma de Amsterdam se hicieron en este
Titulo las encontramos en los articulos 166 y 172 TCE.

En virtud del primero de los preceptos citados, el Parlamento Europeo pasa a for-
mar parte de las Instituciones que toman decisiones en esta materia, lo que no ocurria
antes. En efecto, hasta ese momento el programa marco, que es el objeto que regula el
articulo 166 era aprobado sélo por el Consejo y por unanimidad, a partir de ahora el
programa marco serda adoptado conforme al procedimiento previsto en el articulo 251
TCE que, como sabemos, es el llamado procedimiento de codecisién que es el que
permite una mayor intervencién del Parlamento Europeo.

Conforme al segundo precepto, el articulo 172 TCE, la modificacién que introdu-
ce se refiere a que la creaciéon de empresas comunes o cualquier otra estructura que
se considere necesaria para la correcta ejecucion de los programas de investigacion,
de desarrollo tecnoldgico y de demostraciéon comunitarios ya no serd necesaria por
unanimidad del Consejo, sino que serd suficiente la mayoria cualificada. Se inscribe
este articulo en el buen nimero de preceptos que, en aras a una profundizacién en la
integracion, abandonaron la unanimidad para pasar a la mayoria cualificada.

3.4. El Tratado de la Comunidad Europea (Niza)

La Conferencia intergubernamental clausurada en Niza el 11 de diciembre de
2000 habia recibido el mandato de realizar las reformas pertinentes de los Tratados
y resolver de manera satisfactoria las cuestiones que se habian dejado pendientes en
Amsterdam —o, como también se le ha denominado, Maastricht II- para preparar a la
Unidn para la ampliacién. Inaugurada en Bruselas el 14 de febrero de 2001 fue con-
vocada de manera expresa para tratar asuntos institucionales y los Left overs o flecos
de Amsterdam y aquellos que necesitaran esclarecerse antes de la ampliacion.

El propio Tratado de Amsterdam contemplaba una reforma del sistema institu-
cional en dos etapas. Ahora bien, los sucesos acaecidos sobrepasarian las previsiones
de Amsterdam y la aceleracion que el proceso de ampliacién experimentd exigia una
sola y cuanto antes conferencia intergubernamental que reformara las instituciones
antes de que las negociaciones de adhesién mds avanzadas con los paises candidatos
llegaran a su término.

Asi, el Consejo Europeo de Colonia de 3 y 4 de junio de 1999 reiteré la convo-
catoria de una CIG a principios del afio 2000 que debia concluir sus trabajos antes de
finales de afio y determiné su orden del dia, es decir, los asuntos sobre los que debian
acordar, que eran los siguientes:

— Tamafio y composicion de la Comision.

— Ponderacion de votos en el Consejo (nueva ponderacién, introduccion de una
doble mayoria; umbral para decisiones por mayoria cualificada).

titucionales, funcién de los Parlamentos nacionales); 5* «La cooperacién mds estrecha o flexibilidad»
y 6* «La simplificacién y consolidacion de los Tratados».
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— Posible extension del sistema de votacién por mayoria cualificada en el seno
del Consejo.

—Y, ademds, podran tratarse otras cuestiones necesarias de los Tratados, en tanto
en cuanto resulten pertinentes respecto de los drganos europeos en relacion a la
citada temdtica y a efectos de la aplicacion del Tratado de Amsterdam.

Como puede observarse, por el cardcter y el objeto con que fue convocada la
CIG 2000, no estaba en el 4nimo de los Estados modificar las politicas comunitarias
y eso es lo que sucedio respecto a la politica de IDT, que no vio modificado no ya su
contenido, sino ni siquiera la enumeracién de sus articulos. La politica de IDT seguird
estando regida por las mismas reglas previstas en Amsterdam que, a su vez, son las
mismas, que las adoptadas en Maastricht y con no muchas variaciones las que alcan-
zaron por primera vez la categoria de Derecho originario en el AUE.

3.5. El Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE)

El TFUE, que no es sino —en gran medida— la Tercera Parte del Tratado por el
que se instituye una Constitucién para Europa, dedica a la politica objeto de nuestro
analisis el Titulo XIX, articulos 179 a 189.

Una mera lectura del Titulo citado nos harfa observar, en primer término, que a la
IDT se le ha anadido el espacio, esto es, el Titulo lleva ahora por ribrica «Investiga-
cioén y desarrollo tecnoldgico y espacio»; y, en segundo lugar, que se ha introducido lo
que se denomina «el Espacio Europeo de Investigacién» con la finalidad de constituir
una auténtica politica de la Unién y no una simple coordinacién, aunque sea bajo unas
reglas comunes, de la politica de IDT.

Segtin senalamos, en el afio 2000, los Jefes de Estado y de Gobierno de los Esta-
dos miembros adoptaron una iniciativa para la creacién de Area Europea de Investi-
gacién (ERA, de acuerdo con las siglas en inglés) para acabar con la fragmentacion
y el aislamiento de los esfuerzos nacionales de investigacién y con la disparidad de
regulaciones y sistemas administrativos, asi como para facilitar la movilidad o libre
circulacién entre los investigadores, los recursos y los resultados.

La cumbre de Lisboa, celebrada los dias 23 y 24 marzo de 2000, después de ma-
nifestar la importante funcién desempefiada por la investigacion y el desarrollo en la
generacion de crecimiento econdmico, empleo y cohesidn, social, definié el objetivo
general del ERA: «Desarrollar mecanismos adecuados para la creacién de redes de
programas nacionales y conjuntos de investigadores sobre una base voluntaria y con
objetivos elegidos libremente, con el fin de aprovechar mejor los recursos concertados
dedicados a la I+D en los Estados miembros».

Pues bien, ahora en el precepto que encabeza el Titulo que estudiamos se intro-
duce —con acierto, en nuestra opinién— entre los instrumentos o medios para el logro
del que puede ser calificado como el principal objetivo de la IDT (fortalecer las bases
cientificas y tecnoldgicas de la Unidn) el espacio europeo de investigacion, al sefialar
que ese objetivo se deberd lograr mediante la realizacidn de este espacio en el que los
investigadores, los conocimientos cientificos y las tecnologias circulen libremente.
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Ademads, al regular el Programa Marco en el articulo 182 TFUE también se intro-
duce el espacio europeo de investigacion, ya que en su apartado 4 se obliga a que, a
través del procedimiento legislativo ordinario y previa consulta al Comité Econémico
y Social, Parlamento Europeo y Consejo establezcan las medidas necesarias para la
realizacion de este espacio. Es decir, el Programa Marco se configura como el princi-
pal instrumento financiero para que el EEI sea una realidad.

Pero, sin duda, la principal novedad que introduce el TFUE en relacién a esta
materia que analizamos es el precepto que dedica al espacio y que ha servido, como
hemos hecho notar, para que la ribrica del Titulo incorpore esta materia.

En efecto, en este Titulo se introduce un nuevo precepto, el 189, dedicado al es-
pacio. Se deduce, a simple vista, de esta ubicacidn sistemdtica que el espacio aparece
en la Unién Europea intimamente unida a la politica de IDT, asi como, también puede
facilmente observarse, que estas escasas previsiones son las primeras que, a nivel de
derecho originario, regulan lo que acabard constituyéndose como una auténtica poli-
tica espacial europea, a la que el propio Tratado obliga y con los objetivos que sefala.

La Unién Europea es, desde hace tiempo, consciente de que el espacio constituye
una fuente de progreso que debe ponerse al servicio de los objetivos y politicas de la
Unién con la finalidad de construir la sociedad més avanzada del mundo.

Por ello, en 2003 la Comision elaboré un Libro Verde sobre Politica espacial
europea*® con el objetivo de sensibilizar a la sociedad europea sobre la importancia
estratégica que reviste para la Union Europea el espacio y la politica espacial y hallar
respuestas concretas a cuestiones relacionadas con el acceso, la financiacion y las
normas institucionales.

No concluiria el afio cuando se dict6 un Libro Blanco®® que constituye, segtin pro-
pia confesioén «un llamamiento a la accién de todos los agentes europeos implicados
en esta materia (Agencia Espacial Europea, Unién Europea, Estados miembros de la
AEE; agencias espaciales nacionales, centros de investigacion, sector industrial, etc.)
para que se movilicen hacia la superacion de nuevas metas y desafios; y en el que se
contempla un Plan de Accién para la aplicacion de la politica espacial europea.

Después distintas Comunicaciones de la Comision®! y la Resolucién del Consejo
de 22 de mayo de 2007 serviran para llegar hasta donde se ha alcanzado hoy que es,
como hemos sefialado, con la introduccion del espacio y de la politica espacial en el
Tratado.

El articulo 189 TCE afirma que la Unidén elaborard una politica espacial euro-
pea para favorecer el progreso cientifico y técnico, la competitividad industrial y Ia
aplicacion de sus politicas, ya que ésta debe estar al servicio de aquéllas. Para ello

4 Libro verde de 21 de enero de 2003, sobre Politica espacial Europea, COM (2003) 17 final.
50 El Espacio: una frontera para una Unién en expansion, Bruselas, 11.11.2003 COM (2003) final.

St Politica espacial europea; elementos preliminares, Bruselas, 23.5.2005 COM (2005) 208 fi-
nal y La politica espacial europea, Bruselas, 26.4.2007 COM (2007) 212 final.
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fomentara iniciativas comunes, apoyara la investigacion y el desarrollo tecnolégico y
coordinard los esfuerzos necesarios.

El Parlamento Europeo y el Consejo, a través del procedimiento legislativo ordi-
nario, adoptaran las medidas que consideren necesarias para la consecucion de los ob-
jetivos mencionados, pudiendo llegar a adoptar la forma de programa con exclusion
de toda armonizacién de las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados
miembros. En definitiva, se vislumbra que seguird la metodologia de la IDT, pero sin
la profundizacién o integracion de la IDT, ya que evita cualquier tipo de armonizacion
con las disposiciones sobre la materia de los Estados miembros.

Por tanto, el TFUE otorga a la Unién Europea un marco legal para fomentar ini-
ciativas comunes, apoya la I+D en el &mbito espacial y coordinar los esfuerzos nece-
sarios para la exploracion y explotacion del espacio. Se trata, en suma, de una compe-
tencia compartida con los Estados miembros en los que se niega de manera expresa la
primacia del Derecho de la Unién respecto del de los Estados miembros.

RESUMEN: La investigacion fue una gran desconocida en la Europa comunitaria, al menos a
nivel de Derecho originario, hasta que el Acta Unica Europea (AUE), en virtud de lo dispuesto
en su articulo 24, introdujo un Titulo VI, que llevaria por rdbrica “Investigacion y desarrollo
tecnoldgico” (articulos 130 F a 130 Q), a la Tercera Parte del TCEE.

En el presente trabajo se estudia el desarrollo que ha experimentado esta materia hasta ocupar
la posicidn clave que ocupa hoy en el dispositivo de actuacion de la Unién Europea. Asimismo,
se aborda el estudio de los distintos preceptos (articulos 179 a 189) que hoy configuran el Titulo
(XIX) del Tratado del Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) dedicado a la investiga-
cién y al desarrollo tecnoldgico dando cuenta de los instrumentos y herramientas que dispone.
Y, por tltimo, se analiza la novedad que ha introducido este Tratado vinculado a la I+D, esto es,
el Espacio (articulo 189 TFUCE, que constituye el germen de una nueva politica de la Unidn.

PALABRAS CLAVES: Unién Europea. Investigacion y desarrollo tecnolégico. Espacio. Pro-
grama marco. Programas especificos. Programas complementarios.

ABSTRACT: Research was largely unknown in the European community, at least at the level
of primary legislation, until the Single European Act (SEA), under the provisions of Article
24, added to the third part of the EC Treaty a new Title VI called ‘Research and technological
development’ (Articles 130 to 130 F Q).

Since then to nowadays this subject has experienced a great development and it plays a key role
among the European Union policies. The present paper provides an overview of that evolution
and it also analyses the various provisions (Articles 179 to 189) that today make up the Title XIX
of the Treaty on the Functioning of the European Union (TFEU) dedicated to research and tech-
nological development, analysing all their means and measures. And finally, the introduction of
Space in the Article 189 of the TFEU is examined as the seed of a new European Union policy.

KEYWORDS: European Union. Research and technological development. Space. Framework
Programme. Specific programs. Complementary programs.
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Sumario: I. INTRODUCCION. II. PRIMERA PARTE. LA REGULACION DE
LOS FONDOS EUROPEQS: 1. Las previsiones constitucionales de los fondos euro-
peos 2. La regulacidn legislativa de los fondos de las Comunidades Europeas (1958-
1988) y de los fondos de la Unién Europea (1989-2013). III. SEGUNDA PARTE. LA
GESTION DE LOS FONDOS POR LA COMISION EUROPEA: 1. La intervencién
de la Comisién Europea: la programacion de los fondos europeos. 2. La participacién
de los comités en la gestion de los fondos europeos. 3. La recuperacion de los fondos
europeos mal gestionados: la liquidacién de las cuentas agrarias, las correcciones finan-
cieras estructurales y la lucha contra el fraude. IV. TERCERA PARTE. LA GESTION
DE LOS FONDOS POR LAS AUTORIDADES NACIONALES: 1. La autonomia de
las autoridades nacionales en la gestion de los fondos europeos. 2. La cooperacién de
las autoridades nacionales y la Comisién en la gestiéon de los fondos europeos. 3. La
subsidiariedad y la implicacién de las regiones en la gestiéon de los fondos europeos.
V. CUARTA PARTE. LA GESTION DE LOS FONDOS EUROPEOS EN ESPANA:
1. La batalla entre el Estado y las Comunidades Auténomas por la gestién de los fon-
dos europeos. 2. La regulacion espaiiola de la gestién de los fondos europeos 3. La ges-
tién de los fondos europeos por las Administraciones espafiolas. VI. CONCLUSION.

I. INTRODUCCION

Los fondos europeos o, mds intuitivamente, las «subvenciones de Bruselas» han
tenido el mismo o incluso mayor poder de atraccidn que otros elementos constitutivos
y decisivos de la Unién Europea como el mercado comiin, el euro o la ciudadania
europea. De hecho, estos fondos europeos constituyen la razén de ser de las mas
importantes politicas comunitarias europeas: por ejemplo, las politicas agricola y re-
gional, que por si solas han supuesto en la practica un gasto superior a las tres cuartas
partes de todo el Presupuesto de la Unién. Ahora bien y dada la falta de una estructura
administrativa suficientemente desarrollada en la propia Unién, la Comisiéon Europea
ha tenido que apoyarse sustancialmente en las Administraciones nacionales con el fin
de canalizar estos fondos europeos. Y, del mismo modo, si bien el Tribunal de Cuentas
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europeo y el Tribunal de Justicia de la Unién Europea han ejercido el control finan-
ciero externo y el control jurisdiccional de la gestién de los fondos, resulta ineludible
la intervencion de los tribunales de cuentas nacionales y de los tribunales nacionales
para resolver las controversias sobre la gestién de estos fondos y, en determinados
supuestos, para atajar la ineficacia, el fraude y la corrupcién en la gestion europea y
nacional de los fondos europeos.

El examen de la gestion de los fondos europeos requiere, con caracter previo, una
serie de precisiones y exige recordar el peculiar modelo federal disefiado por la Unién
Europea en sesenta afios de canalizacion de subvenciones, especialmente en el &mbito
agrario y de desarrollo econémico regional.

Por lo que se refiere a las puntualizaciones, es conveniente subrayar la importan-
cia relativa del Presupuesto de la Unién que no supera el 1,24% del PIB de 1a Uni6n
Europea'. Asimismo, los fondos europeos constituyen simplemente una parte de los
gastos previstos en dicho presupuesto?. De hecho, los distintos y bien conocidos fon-
dos agrarios, sociales o regionales no tienen personalidad sino que Unicamente cons-
tituyen las partidas de gastos del Presupuesto europeo que tienen su propia regulacion
en las normas de la Unién Europea que, a su vez, constituyen el marco general de las
distintas politicas, en particular y por lo que ahora importa, la politica agricola comin
(el FEOGA-Garantia y el FEOGA-Orientacion sustituidos a partir de 2007 por el
Fondo Europeo Agricola de Garantia (FEAGA) y por el Fondo Europeo Agricola de
Desarrollo Rural (FEADER); la politica regional y de cohesién (FEDER y Fondo de
Cohesion), la politica social (Fondo Social Europeo), etc.

Desde el punto de vista organizativo, la gestiéon de los fondos europeos ofrece
un claro ejemplo de los distintos modelos federales que han ensayado parsimonio-
samente las Comunidades Europeas y la Unién Europea. Asi, por ejemplo, puede
considerarse que en los afios 70 la Comunidad Econémica Europea apuntaba hacia
una gestion centralizada en manos de la Comisién Europea de los principales fondos
europeos lo que se revelaba en una gestién del Fondo Social Europeo o del FEOGA-
Orientacién por la propia Comisiéon Europea que programaba, gestionaba y finan-
ciaba directamente los distintos proyectos presentados en Bruselas; sin embargo, las
ampliaciones hacia el Sur en los afios 80 y, definitivamente, las ampliaciones hacia el
Este a principios del siglo XXI, han impuesto definitivamente, debido a la dimensién
de una Unién Europea de unos 500 millones de ciudadanos y una Comisién Europea
y unas instituciones europeas de unos 40.000 eurofuncionarios, una gestién compar-
tida por la Comisién Europea, que planifica y supervisa, y las autoridades nacionales,

I El articulo 3.1 de la Decisién del Consejo 2007/436/CE, Euratom, de 7 de junio de 2007, sobre
el sistema de recursos propios de las Comunidades Europeas dispone: «La cantidad total de recursos
propios asignados a las Comunidades para financiar créditos de pago anuales no podra rebasar el 1,24%
de la suma de todas las RNB de los Estados miembros» (DOUE n° L 163, de 23 de junio de 2007, p. 17).

2 Por ejemplo, el articulo 2.2 del Reglamento (CE) n° 1290/2005 del Consejo, de 21 de junio
de 2005, sobre financiacién de la politica agricola comiin establece: «<El FEAGA y el FEADER cons-
tituirdn partes del presupuesto general de las Comunidades Europeas» (DOUE n° L 209, de 11 de
agosto de 2005, p. 1).
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que participan en la programacién y que canalizan los proyectos a sus destinatarios
naturales: los agricultores, los desempleados, los emprendedores, etc.

La integracién de Espaia en la Unién Europea ofrece, precisamente, un claro
ejemplo del equilibrio alcanzado entre las primeras tendencias centralizadoras y las
fuerzas descentralizadoras en la gestion de los fondos europeos no solo en su dimen-
sién europea sino también en el contexto de la Espafia de las Autonomias. En efecto,
la adhesién de Espafia a las Comunidades Europeas en 1986 acontece casi al mismo
tiempo en que nace el Estado autonémico —las Comunidades Auténomas se constitu-
yen a partir de los Estatutos adoptados entre 1979, en Cataluiia y el Pais Vasco, y 1983
en Castilla y Leén— por lo que no es de extrafiar que el Estado central, que habia te-
nido incontestablemente la voz cantante en la negociacién de la adhesién, iniciada en
1979, intentase entre 1986 y 1992 fortalecer su poder en todo lo relativo a la integra-
cion, incluida la gestién de los fondos comunitarios europeos. Sin embargo y debido
a la especial beligerancia ante el Tribunal Constitucional de Cataluiia y el Pais Vasco,
quedé bien claro en 1992 que la gestion de los fondos europeos en Espaiia no alteraba
el reparto constitucional de competencias y corresponderia bien al Estado bien a las
Comunidades Auténomas, en virtud de las competencias que hubiesen asumido o que
mantuviese por ejemplo en materia de agricultura, de desarrollo econémico, de politi-
ca social, etc., sin perjuicio, desde luego, de la necesaria colaboracién y coordinacién
entre el Estado y las Comunidades Auténomas.

A continuacién propongo examinar el marco normativo general de la Unién Euro-
pea, especialmente el vigente, para abordar algunos de los aspectos mads significativos
de la gestion de los fondos europeos por la Comision, por las autoridades nacionales y
en Espafia teniendo muy en cuenta la implicacion de los distintos niveles de gobierno,
incluido el regional y el local.

II. PRIMERA PARTE. LA REGULACION DE LOS FONDOS EUROPEOS

Los fondos europeos estian regulados en los Tratados constitutivos y su régimen
es el resultado de la evolucién constitucional de las Comunidades Europeas y de la
Unién Europea. Con el fin de no enmaraiiar el marco constitucional me referiré al ré-
gimen actualmente vigente contenido basicamente en el Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea y a los regimenes legales vigentes para el actual marco presu-
puestario comprendido entre 2007 y 2013.

1. Las previsiones constitucionales de los fondos europeos

Los Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas previeron la creacion o
por si mismos establecieron los fondos europeos: asi en el Tratado CEE de 1957 se
cred el Fondo Social Europeo (articulo 123 TCEE) al mismo tiempo que se menciond
la posibilidad de crear uno o mds fondos de orientacion y de garantia agricolas (articulo
40 TCEE). En los afios 60 el fondo europeo por antonomasia serd el Fondo Europeo
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de Orientacion y Garantia Agricolas, Seccién Garantia (FEOGA-Garantia) que de un
modo tan extraordinario contribuyé al desarrollo de la politica agricola comun. A prin-
cipios de los afios 70 se empieza a desarrollar, mucho mds modestamente, el FEOGA-
Orientacion, dirigido a la mejora de las estructuras agrarias; y como consecuencia de la
adhesion del Reino Unido se crea, en 1975 y sin una prevision especifica en el Tratado
constitutivo, el Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER). En esos mismos
afios de crisis econdmica se revitaliza la importancia del Fondo Social Europeo.

El Acta Unica Europea de 1986 introduce en los Tratados constitutivos el objetivo
de cohesién econdmica y social y encomienda su consecucion a los Fondos con fina-
lidad estructural: el Fondo Europeo de Orientacién y de Garantia Agricola, seccién
Orientacidn, el Fondo Social Europeo y el Fondo Europeo de Desarrollo Regional
(articulo 130 B TCEE).

En fin, el Tratado de Maastricht de 1992 completa la panoplia de instrumentos
financieros con el Fondo de Cohesién orientando sus intervenciones a conseguir la
convergencia para alcanzar la unién econémica y monetaria y para financiar infraes-
tructuras de transporte y proyectos medioambientales en los paises mds atrasados de
la Unién.

El Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea codifica la estructura de ins-
trumentos financieros de modo que, por una parte, el articulo 40.3 reproduce la vieja
base juridica para crear «uno o més fondos de orientacién y de garantia agricolas»
y que en estos momentos se concretan en el FEAGA y en el FEADER. Del mismo
modo, el articulo 162 TFUE se refiere al Fondo Social Europeo que, bdsicamente,
no ha perdido sus objetivos iniciales de «mejorar las posibilidades de empleo de los
trabajadores en el mercado interior y contribuir asf a la elevacion del nivel de vida».
En fin, el articulo 175.1 TFUE se refiere a los fondos con finalidad estructural, sin im-
pedir que adopten nuevas acciones especificas al margen de los fondos y sin perjuicio
de las medidas decididas en el marco de las demads politicas de la Unién.

De este modo los distintos fondos estdn vinculados de manera muy estrecha a las
distintas politicas de la Unién: el FEAGA a la politica agricola; el FEDER a la politica
regional; el Fondo Social Europeo a la politica social; el FEADER a la politica rural
y medioambiental, etc.

En el caso del Fondo Social Europeo, el articulo 162 TFUE reproduce el tenor
inicial del Tratado CEE y le encomienda: «fomentar, dentro de la Unién, las oportu-
nidades de empleo y la movilidad geogréfica y profesional de los trabajadores, asi
como a facilitar su adaptacion a las transformaciones industriales y a los cambios de
los sistemas de produccion, especialmente mediante la formacién y la reconversién
profesionales». A estas caracteristicas debe afiadirse la calificacién como fondo es-
tructural que se le ha otorgado al Fondo Social Europeo desde el Acta Unica de 1986.

El articulo 176 TFUE recoge una definicién del FEDER conforme al cual: «estara
destinado a contribuir a la correccién de los principales desequilibrios regionales den-
tro de la Unién mediante una participacion en el desarrollo y en el ajuste estructural
de las regiones menos desarrolladas y en la reconversion de las regiones industriales
en declive».
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El articulo 177 TFUE se refiere al Fondo de Cohesién y le atribuye la funcién de
«proporciona[r] una contribucién financiera a proyectos en los sectores del medio
ambiente y de las redes transeuropeas en materia de infraestructuras del transporte»,
lo que corrobora al referirse expresamente en el articulo 171 a las redes transeuropeas
y en el articulo 192.5 al apoyo financiero en materia de medio ambiente.

En otros supuestos en que no se hace referencia a especificos fondos, los Tratados
constitutivos se refieren a la financiacién europea. Asi, en el caso del medio ambiente
el articulo 192.4 TFUE establece esta limitacidon constitucional: «Sin perjuicio de
determinadas medidas adoptadas por la Unidn, los Estados miembros tendran a su
cargo la financiacién y la ejecucion de la politica en materia de medio ambiente». En
cambio y tratdndose de la investigacidn, desarrollo e innovacion, el articulo 4.3 TFUE
dispone: «En los ambitos de la investigacidn, el desarrollo tecnolégico y el espacio, la
Unién dispondra de competencia para llevar a cabo acciones, en particular destinadas
a definir y realizar programas, sin que el ejercicio de esta competencia pueda tener por
efecto impedir a los Estados miembros ejercer la suya».

2. La regulacion legislativa de los fondos de las Comunidades Europeas
(1958-1988) y de los fondos de la Unién Europea (1989-2013)

La regulacién europea de los fondos europeos se corresponde, basicamente, con
la establecida para cada una de las politicas en funcién de las cuales se disefian los
Fondos agricolas, el Fondo Social Europeo y los Fondos regional y de cohesién. No
obstante y aun cuando sea mas modestamente desde el punto de vista financiero, se han
creado numerosos instrumentos financieros dentro de cada una de las politicas que por
referirse a las mas significativas del Presupuesto de la Unién serian: el Fondo Europeo
de la Pesca como instrumento de la politica pesquera?, el programa Life+ en materia
medio ambiental*, el Fondo Europeo de Adaptacién a la Globalizacién en la politica
de empleo’, el Fondo Europeo para los Refugiados en la politica de inmigracion®, etc.

No obstante y por lo que se refiere a la configuracion de la gestién de los fondos,
se aprecian, basicamente, dos etapas: una primera fundacional que se corresponderia
con las tres primeras décadas de las Comunidades Europeas y que podria alcanzar

3 Reglamento (CE) n° 1198/2006 del Consejo, de 27 de julio de 2006, relativo al Fondo Euro-
peo de Pesca (DOUE n° L 223 de 15 de agosto de 2006, p. 1).

4 Reglamento (CE) n°® 614/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de mayo de
2007, relativo al instrumento financiero para el medio ambiente (LIFE+) (DOUE n° L 149 de 9 de
junio de 2007, p. 1).

5 Reglamento (CE) n° 1927/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de diciembre de
2006, por el que se crea el Fondo Europeo de Adaptacién a la Globalizacién (DOUE n° L 406 de 30
de diciembre de 2006, p. 1).

¢ Decision n° 573/2007/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de mayo de 2007, por la
que se establece el Fondo Europeo para los Refugiados para el periodo 2008-2013 como parte del progra-
ma general «Solidaridad y Gestién de los Flujos Migratorios» (DOUE n° L. 144 de 6 junio de 2007, p. 1).

Revista de Derecho de la Union Europea, n° 20 - 1" semestre 2011. ISSN: 1695-1085 121



REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

hasta 1988, caracterizada por la bisqueda en cada politica comunitaria y en cada
fondo de una identidad y un modo de actuar propios pero con numerosas lagunas en
cuanto al disefio y, de manera especial, en relacion con la supervision de la gestion; y
la segunda, a partir de 1989 y hasta la actualidad, que coincidiria con los desarrollos
de la Unién Europea, y que se puede caracterizar por una mayor coordinacién entre
los fondos y una mejor atencién a la eficacia y al control tanto de la Comisién como
de las autoridades nacionales.

Los fondos en las Comunidades Europeas y hasta 1988 surgen siguiendo la diné-
mica propia de cada politica comunitaria europea: primero, sin duda, la politica agri-
cola que durante los afios 60 se desarrollé de un modo extraordinario y a finales de los
70 alcanzaba su maximo apogeo y empezada lenta pero inexorablemente su decaden-
cia después de haber dispuesto de casi el 80% de todo el Presupuesto comunitario’.
Simultaneamente pero de un modo maés discreto en el &mbito de la politica social, el
Fondo Social Europeo intentd, sin éxito, una autonomia y una gestion directa por par-
te de la Comision Europea. Y con un gran empuje progresivo en los afios 70 la politica
regional surgi6 al calor de la integracion en 1973 del Reino Unido, principalmente, y
conoci6 un considerable impulso del FEDER en los afios 80 con la ampliacion a los
paises del Sur de Europa (Grecia, Espafa y Portugal).

Es precisamente en 1989 cuando se inicia la segunda etapa de coordinacién de los
fondos agricolas y de los fondos estructurales, acompasando su ritmo con la adopcioén
de las sucesivas perspectivas financieras de lo que se caracterizaria a partir de 1992
como Unién Europea y en la que la desproporcionada importancia de la politica agri-
cola seria compensada paulatinamente con el creciente peso asumido por los fondos
estructurales. Ciertamente, las adhesiones en 1995 de Suecia, Finlandia y Austria,
apenas cambiaron la situacién; sin embargo, la ampliacion a los Paises de Europa cen-
tral y oriental en 2004 y en 2007 determiné una orientacién definitiva e irreversible
de una gestién compartida por la Comision y las autoridades nacionales en una Uni6n
de 27 Estados miembros.

Desde el momento en que se empezaron a adoptar las perspectivas financieras, la
regulacién de los fondos més significativos, agricolas y estructurales, ha sido paralela
traduciéndose, basicamente y desde 1988, en la adopcién de un Reglamento relativo a los
fondos agricolas, otro Reglamento general sobre los fondos estructurales y sendos Regla-
mentos de aplicacién del FEDER, del Fondo Social Europeo y del Fondo de Cohesidn.

Asi ocurre con la programacion financiera para 1989-1993 (Paquete Delors 1) y
para 1993-1999 (Paquete Delors II) en la que se ensaya la nueva regulacion de los
fondos europeos, constituida por el Reglamento marco de los fondos estructurales®

7 Reglamento 729/70 del Consejo, de 21 de abril de 1970, sobre la financiacién de la politica
agricola comunitaria (DOCE n° L 94, de 28 de abril de 1970, p. 13; EE 03, vol. 03, p. 220).

8 Reglamento 2052/88 del Consejo, de 24 de junio de 1988, relativo a las funciones de los fon-
dos con finalidad estructural y a su eficacia, asi como a la coordinacién entre si de sus intervenciones,
con las del Banco Europeo de Inversiones y con las de los demds instrumentos financieros existentes
(DOCE n° L 185, de 15 de julio de 1988, p. 9).
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y por varios Reglamentos de aplicacion® y que, con mejoras, constituye la base del
actual marco reglamentario de los fondos agricolas y estructurales.

El siguiente periodo se inicia con la propuesta del presidente de la Comision, Jac-
ques SANTER, plasmada en la denominada Agenda 2000 para el periodo de programa-
cién 2000-2006 gestionado por la Comisién Europea presidida por Romano Probi,
y caracterizado por una especial atencion al control del fraude y a la lucha contra la
corrupcién en la gestion de los fondos, aprecidndose una convergencia entre la regula-
cién de los fondos agricolas de garantia y de orientacién'® y los fondos estructurales!!.

Y la misma ténica continuista se mantiene en la aplicacion de las perspectivas finan-
cieras 2007-2013 de la actual etapa del presidente José Manuel DURAO BARROSO. Preci-
samente en este periodo los dos reglamentos basicos de la politica agricola son el Regla-
mento 1290/2005 relativo al FEAGA!? y el Reglamento 1698/2005 sobre el FEADER'3;
que se completan con el Reglamento 1083/2006 de los fondos estructurales (FEDER y
Fondo Social Europeo)'* y el Reglamento 1084/2006 del Fondo de Cohesion®.

9 Reglamento 4253/88 del Consejo, de 19 de diciembre de 1988, por el que se aprueban dispo-
siciones de aplicacion del Reglamento 2053/88, en lo relativo, por una parte, a la coordinacién de las
intervenciones de los fondos estructurales y, por otra, de éstas con las del Banco Europeo de Inversio-
nes y con las de los demds instrumentos financieros existentes; Reglamento 4254/88 del Consejo, de
19 de diciembre de 1988, por el que se aprueban disposiciones de aplicacién del Reglamento 2052/88,
en lo relativo al Fondo Europeo de Desarrollo Regional; Reglamento 4255/88 del Consejo, de 19 de
diciembre de 1988, por el que se aprueban disposiciones de aplicacion del Reglamento 2052/88, en lo
relativo al Fondo Social Europeo; y Reglamento 4256/88 del Consejo, de 19 de diciembre de 1988,
por el que se aprueban disposiciones de aplicacién del Reglamento 2052/88, en lo relativo al FEOGA,
seccion Orientacion (DOCE n° L 374, de 31 de diciembre de 1988, pp. 1-28).

10 Reglamento 1258/1999 del Consejo, de 17 de mayo de 1999, sobre la financiacion de la
politica agricola comin (DOCE n° L 160, de 26 de junio de 1999, p. 103) y Reglamento (CE) n°
1257/1999 del Consejo, de 17 de mayo de 1999, sobre la ayuda al desarrollo rural a cargo del Fondo
Europeo de Orientacién y de Garantia Agricola (FEOGA) y por el que se modifican y derogan deter-
minados Reglamentos (DOCE n° L 160, de 26 de junio de 1999, p. 80).

" Reglamento 1260/1999 del Consejo por el que se establecen disposiciones generales sobre
los fondos estructurales (DOCE n° L 161, de 26 de junio de 1999, p. 1).

12 Reglamento (CE) n°® 1290/2005 del Consejo, de 21 de junio de 2005, sobre financiacién de la
politica agricola comiin (DOUE n° L 209, de 11 de agosto de 2005, p. 1).

13 Reglamento (CE) n° 1698/2005 del Consejo, de 20 de septiembre de 2005, relativo a la ayuda
al desarrollo rural a través del Fondo Europeo Agricola de Desarrollo Rural (FEADER) (DOUE n° L
277, de 21 de octubre de 2005, p. 1).

4 Reglamento (CE) n° 1083/2006 del Consejo, de 11 de julio de 2006, por el que se establecen
las disposiciones generales relativas al Fondo Europeo de Desarrollo Regional, al Fondo Social Eu-
ropeo y al Fondo de Cohesion y se deroga el Reglamento (CE) n° 1260/1999; el Reglamento (CE) n°
1080/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativo al Fondo Europeo
de Desarrollo Regional y por el que se deroga el Reglamento (CE) n° 1783/1999 (DOUE n° L 210, de
31 de julio de 2006, p. 25, p. 1, y p. 12, respectivamente).

15 Reglamento (CE) n° 1084/2006 del Consejo, de 11 de julio de 2006, por el que se crea el Fondo
de Cohesion y se deroga el Reglamento (CE) n° 1164/94 (DOUE n° L 210, de 31 de julio de 2006, p. 79).
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La futura regulacion de los fondos europeos para el periodo 2014-2010 se hara de
conformidad con los procedimientos legislativos establecidos por el Tratado de Lis-
boa de modo que correspondera al Parlamento Europeo y al Consejo, previo informe
del Comité Econémico Social y por lo general también del Comité de las Regiones,
establecer el marco legislativo de los fondos agricolas (articulo 43 TFUE), del Fondo
Social Europeo (articulo 164 TFUE) y de los fondos estructurales y de cohesion (ar-
ticulos 177 y 178 TFUE).

Ahora bien, la regulacién especifica de los fondos europeos debe completarse en
todo caso con las normas relativas a la gestion financiera contenidas en el Reglamento
financiero general's. En resumen y por referirse al Presupuesto de 2011 un 76,20%
de los fondos europeos son fondos agricolas, estructurales y de cohesidon. Por una
parte, el FEAGA canaliza aproximadamente un 32,30% del presupuesto de la Unién;
otro 10,20% adopta la forma de FEADER; el FEDER representa un 20,4%; el Fondo
Social Europeo supone el 7,10%; y, en fin, el Fondo de Cohesidn constituye el 6,20%
de todo el presupuesto europeo para 2011.

En cambio, la financiacién de la investigacion y desarrollo se gestiona de manera
centralizada por la Comisién Europea lo que en 2011 supone aproximadamente un
3,30% del Presupuesto de la Unién. En el caso de los demds instrumentos financieros
su dotacidn presupuestaria resulta en términos generales y en comparacién con los
fondos agricolas y estructurales muy poco significativa!’.

IIL. SEGUNDA PARTE. LA GESTION DE LOS FONDOS
POR LA COMISION EUROPEA

Hoy en dia la gestion de los fondos europeos se lleva a cabo en la Unién confor-
me a un modelo de ejecucidon compartida entre la Comisién Europea y los Estados
miembros. Ciertamente, los «métodos de ejecucién» podrian responder, por utilizar
la clasificacién europea, a la ejecucion centralizada, en manos de la Comisién Euro-
pea, pero finalmente se ha generalizado una ejecucién compartida con los Estados
miembros!s.

16 Reglamento (CE, Euratom) n° 1605/2002 del Consejo, de 25 de junio de 2002, por el que
se aprueba el Reglamento financiero aplicable al presupuesto general de las Comunidades Europeas
(DOUE n° L 248, de 16 de septiembre de 2002, p. 1), que sustituye la version, modificada en numero-
sas ocasiones, de 1977.

17" Parlamento Europeo, Aprobacién definitiva del presupuesto general de la Unién Europea
para el ejercicio 2011, 2011/125/UE, Euratom, de 15 de diciembre de 2010 (DOUE n° L 68, de 15 de
marzo de 2011, p. I/1).

18 El considerando 16 del preambulo del Reglamento financiero explica: «En cuanto a la eje-
cucion del presupuesto, es preciso determinar claramente los distintos métodos de ejecucion posibles:
ejecucion centralizada por la Comisidn, ejecucion compartida con los Estados miembros o descentra-
lizada con terceros paises beneficiarios de ayudas exteriores, o bien, por tultimo, ejecucién conjunta
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Ahora bien, durante una primera etapa, hasta 1988, se observa una clara tendencia
a concentrar en manos de la Comision Europea todo el proceso de gestion de los fon-
dos. Asf ocurrid, por ejemplo, con el Fondo Social Europeo. En efecto, la tinica regu-
lacién especifica de los Tratados constitutivos sobre la gestion de los fondos se refiere
al Fondo Social Europeo. El antiguo articulo 147 TCE y el ahora vigente 163 TFUE
dispone: «La administracién del Fondo corresponderd a la Comision. En dicha tarea,
la Comisioén estara asistida por un Comité, presidido por un miembro de la Comisién
y compuesto por representantes de los Gobiernos, de las organizaciones sindicales de
trabajadores y de las asociaciones empresariales».

Sin embargo, el aumento del presupuesto de la Unidn, las sucesivas ampliaciones
y la escasa capacidad de la Comisién Europea para gestionar numerosisimos pro-
yectos aconsejaron una mayor y mds decidida gestion compartida por la Comision
Europea y las autoridades nacionales!®. A este respecto, 1999 puede considerarse un
punto de inflexién cuando sendos informes de un comité de expertos nombrado por el
Parlamento Europeo obligaron a dimitir a la Comisién Europea presidida por Jacques
SANTER y exigieron una mejora de los procedimientos de gestion y de control tanto
de 1la Comision como de las autoridades nacionales®.

Los Tratados constitutivos siempre han dejado un amplio margen de actuacién a
la Comision Europea. De hecho, el vigente articulo 17 TUE atribuye a la Comision
la funcién de velar por la aplicacion de los Tratados y las medidas adoptadas por las
instituciones en virtud de estos, supervisar la aplicacién del Derecho de la Unién bajo
el control del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y ejecutar el presupuesto y
gestionar los programas. En cualquier caso y como proclama respecto del sistema ins-
titucional de la Unidn el articulo 298.1 TFUE: «En el cumplimiento de sus funciones,
las instituciones, 6rganos y organismos de la Unidn se apoyardn en una administra-
cién europea abierta, eficaz e independiente».

En lo que se refiere a los fondos europeos y prescindiendo de las especificida-
des de cada politica, la Comisiéon Europea, después de numerosas experiencias y
ensayos, se ha reservado, en sustancia, las funciones de programacién, de ejecucion
general bajo la supervision de los comités integrados por representantes nacionales y
de la liquidacion de las cuentas o la aplicacién de correcciones financieras en el caso
de irregularidades.

con organizaciones internacionales»; lo que se refleja en la clasificacién del articulo 53 y se desarrolla
en los articulos siguientes.

19" Segtin los datos del Presupuesto general para la Unién de 2011, las instituciones europeas
cuentan con 40.603 funcionarios, de los cuales 25.613 prestan servicios en la Comisiéon (DOUE n° L
68 de 2011, ya citado, p. I-115).

20 Comité de Expertos Independientes, Premier Rapport sur les allégations de fraude, de mauvai-

se gestion et de népotisme a la Commission européenne, Bruselas, 15 de marzo de 1999; y Second Rap-
port sur la réforme de la Commission. Analyse des pratiques en vigueur et propositions visant a porter
reméde a la mauvaise gestion, aux irrégularités et a la fraude, Bruselas, 10 de septiembre de 1999.
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1. La intervencion de la Comisiéon Europea: la programacion de los fondos
europeos

La intervencién de la Comisién Europea en la gestién de los fondos consiste ba-
sicamente en llevar a cabo, en coordinacién con los Estados miembros, una prolija
programacién de las intervenciones financieras que, por lo general, requiere la co-
financiacion por parte de las autoridades nacionales. Esto supone la aplicacion y la
supervisién de un régimen mas o menos complejo seglin cada una de las politicas.
De este modo, solo en supuestos muy excepcionales, como es el caso de la politica
de investigacién, y para un porcentaje cada vez mds pequefio de los fondos europeos
la gestion implica el examen de los proyectos y la concesion directa por parte de la
Comisién Europea de las subvenciones, lo que supondria, asimismo, que los even-
tuales litigios por denegacién de los fondos se ventilasen en primera instancia ante el
Tribunal General y en casacion ante el Tribunal de Justicia?'.

En cambio, la gestién compartida es el modelo elegido para la aplicacién de la
politica de sostenimiento de precios agrarios y de apoyo a la produccidn, lo que se
ha canalizado a través del FEOGA-Garantia y a partir de 2007 a través del FEAGA.

Por una parte, en cuanto se refiere a la financiacién ha sido tradicionalmente un
ambito sujeto a la exclusiva intervencion financiera europea; sin embargo, también
desde 2007 la idea es propiciar en algunas de las actuaciones la cofinanciacién de
las autoridades nacionales. Ahora bien, la gestién se encomienda a los distintos or-
ganismos nacionales pagadores que se someten a unos requisitos establecidos por el
legislador europeo y supervisados por la Comisién.

Para la financiacién del FEOGA-Orientacion, calificado como fondo estructural,
la financiacién se ha hecho sustancialmente a través de la programacién. Por esa mis-
ma razon, el FEADER interviene en estos momentos a través de los programas de
desarrollo rural?2,

En el caso de los Fondos estructurales y de Cohesion, la Comisién Europea es el
eje de la programacién. De conformidad con el apartado 24 del predmbulo del Regla-
mento general: «La programacién plurianual ha de orientarse hacia la consecucién de
los objetivos de los fondos, garantizando la disponibilidad de los recursos financieros
necesarios, asf como la coherencia y continuidad de la accion conjunta de la Comu-
nidad y los Estados miembros». Del mismo modo, el articulo 10 del Reglamento
general establece: «Los objetivos de los fondos se llevardn a cabo en el marco de un
sistema de programacién plurianual organizado en varias etapas que comprenderdn
la definicién de las prioridades, la financiacién y un sistema de gestién y de control».

2l David ORDONEZ SoLfs, «La financiacién europea de la investigacion en Espafia», en Begoiia
SESMA y Antonio ARIAS, Gestion y fiscalizacion de la investigacion, Universidad de Oviedo, 2006,
pp- 223-260.

22 Segtn los datos del Tribunal Europeo de Cuentas, Informe Anual sobre la ejecucién pre-
supuestaria relativo al ejercicio 2010, acompaifiado de las respuestas de las instituciones (DOUE n°
C 326, de 10 de noviembre de 2011, p. 207) en 2010 eran aplicables 94 programas de desarrollo
rural.
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El programa operativo constituye actualmente el eje de la programacion y asi lo
define el Reglamento general de los fondos estructurales: «documento presentado por
un Estado miembro y aprobado por la Comision, en el que se recoge una estrategia de
desarrollo que contiene un conjunto coherente de prioridades para cuya realizacion se
precisara ayuda de alguno de los Fondos».

Por cuanto se refiere a la gestion directa de los proyectos por la Comisién Euro-
pea, el paso del tiempo ha aconsejado que esta interviniese solo excepcionalmente.
Inicialmente en los afios 90 se previeron las medidas innovadoras a cargo exclusiva-
mente de la Comisidon Europea hasta un limite del 1% (por ejemplo, en el FEDER o
en el FEOGA-Orientacion y el 0,5% en el FSE); sin embargo, y en la actual etapa de
programacién se ha rebajado ain més el limite de gestion directa por la Comisién
Europea hasta el 0,25% como establece el articulo 24 del vigente Reglamento general
de los fondos estructurales?.

Ahora bien y sea cual sea el procedimiento de programacién o de canalizacién de
los fondos europeos, finalmente es la Comisién Europea la que aprueba la concesion
de la ayuda comunitaria correspondiente. En este sentido lo ha expresado la jurispru-
dencia europea conforme a la cual: «el pago de las ayudas financieras se realizard de
conformidad con los compromisos presupuestarios adoptados basandose en la deci-
sién por la que se apruebe la accidn correspondiente» .

2. La participacion de los comités en la gestion de los fondos europeos

Aun cuando se utilicen categorias del Derecho nacional, la Comisién Europea no
es propiamente el ejecutivo de la Unién Europea®. Ciertamente, las instituciones de
la Unién Europea pueden optar por una ejecucién europea centralizada y, por regla
general, se encomendard a la Comisidon Europea. Pero también cabria excepcional y
justificadamente conferir o reservar la ejecuciéon al Consejo, y en los términos que
ahora prevé el articulo 291.2 TFUE. Esta es la razén de que, primero de manera sin-
gular y especialmente en la politica agricola en los afios 60, y luego a partir del Acta
Unica de 1986 se estableciesen «modalidades de control, por parte de los Estados
miembros, del ejercicio de las competencias de ejecucién por la Comision» a través
de los distintos comités?®.

2 Para las primeras experiencias hasta la primera reforma de los fondos, véase mi estudio Fon-

dos estructurales europeos: régimen juridico y gestion administrativa, Marcial Pons, Madrid, 1997,
pp. 83-86.

24 Tribunal General de la Unién Europea, sentencia de 3 de marzo de 2011, Portugal/Comision
(correccidn de la subvencién global del FEDER a la inversion local por importe de 8.086.424,04 eu-
ros) (T-387/07, apartado 115); que ha sido apelada ante el Tribunal de Justicia (C-246/11).

5 Jesiis Angel FUENTETAJA PASTOR, «El Poder ejecutivo europeo», Revista de Derecho de la
Union Europea, n° 18, primer semestre de 2010, Madrid, pp. 121-150.

%6 Reglamento (UE) n® 182/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de febrero de
2011, por el que se establecen las normas y los principios generales relativos a las modalidades de
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Pues bien, para los supuestos en que se confiera la ejecucién a la Comision se
ha desarrollado, primero informalmente y luego detalladamente, el procedimiento de
comités o comitologia que supone la participacion de unos determinados comités en
las tareas de ejecucion encomendadas por los titulares del poder legislativo a la Co-
misién Europea.

La esencia de los procedimientos de los comités se aprecia atendiendo a la com-
posicion, integrada por representantes del Consejo, funcionarios nacionales de cada
uno de los Estados miembros, mds el representante de la Comisiéon Europea. Estos co-
mités se constituyen como mecanismos de control del Consejo, de los Estados miem-
bros, sobre la Comisién Europea; pero también pueden reputarse como un ambito de
estrecha colaboracién entre la Comisién Europea y las autoridades nacionales?.

También en la gestion de los fondos europeos se ha generalizado el procedimiento
de comitologia de modo que la Comision Europea estd asistida por el Comité de los
fondos agricolas, el Comité de coordinacién de los Fondos [estructurales] y el Comi-
té del Fondo Social Europeo. Pero, por otra parte, es habitual que la creacién de un
nuevo fondo o de un nuevo instrumento de financiacién determine la creacion de su
propio comité; esto es lo que ocurre, por ejemplo, con el Comité del Life+.

La composicién de los comités suele responder, con pequeiias diferencias, al mis-
mo esquema: los representantes de los Estados miembros y un miembro de la Comi-
sién Europea.

En fin, esta prictica de los comités se ha extendido también a la propia ejecucién
por las autoridades nacionales con el fin de incluir a los representantes de los distintos
niveles de gobierno implicados y, en casos muy precisos, a los interlocutores sociales
y demés interesados. El ejemplo mds significativo es el de los comités de seguimiento.

No obstante, debe sefialarse que la funcion de estos comités es totalmente distinta
del procedimiento de comitologia de caricter netamente institucional. Sin embargo y
como sefiala el Tribunal de Justicia, la Comisién «no debe limitarse, en el ejercicio de
sus competencias de seguimiento, a ejercer inicamente una funcién de apoyo para la
realizacion de la intervencidn comunitaria, sino que, en vista del sistema de coopera-
cion subyacente al régimen establecido por el Reglamento n°® 4253/88, debe atraer la
atencién de las autoridades competentes cuando descubra irregularidades cometidas

control por parte de los Estados miembros del ejercicio de las competencias de ejecucién por la Comi-
sién (DOUE n° L 55, de 28 de febrero de 2011, p. 13).

27 TJCE, Conclusiones del Abogado General L.A. Geelhoed, de 3 de octubre de 2002, Comisién
Parlamento y Consejo (Reglamento LIFE) (C-378/00, Rec. p. 1-937), donde expone la evolucién de la
comitologia (apartados 57 a 65) y se ofrece esta definicién: «Se entiende por comitologia un proce-
dimiento de adopcién de decisiones en el que comités constituidos por representantes de los Estados
miembros y presididos por un representante de la Comision asisten a dicha institucién y la asesoran en
la ejecucidn de las tareas que le han sido encomendadas por el legislador comunitario. De este modo, la
Comisién puede contar, de modo practico, con el necesario asesoramiento prestado por expertos nacio-
nales en asuntos de contenido muy técnico. Simultdneamente, los Estados miembros mantienen cierto
control sobre el modo en el que la Comisién cumple su funcién ejecutiva y, en determinadas circuns-
tancias, el Consejo también puede participar en las medidas de ejecucién» (apartado 1).
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por las empresas afectadas, la circunstancia de que no haya actuado asi en el caso de
autos es irrelevante a efectos de la legalidad de la Decision controvertidax .

En definitiva, los comités de seguimiento suponen un interesante mecanismo de
cooperacion entre la Comisién y los Estados miembros y, mds en particular, de la Co-
misién, el Estado central y demds niveles de gobierno, asi como de los interlocutores
sociales.

3. La recuperacion de los fondos europeos mal gestionados: la liquidacién
de las cuentas agrarias, las correcciones financieras estructurales y la lucha
contra el fraude

La supervision de la gestion financiera de los fondos europeos por parte de la Co-
misién se ha realizado a través de la liquidacion de las cuentas de cada fondo o de la
aplicacién de las correspondientes correcciones financieras. La liquidacion de cuentas
surge en la gestion del FEOGA-Garantia y se ha generalizado, con las adaptaciones
pertinentes, en la gestion de los Fondos estructurales.

El propio Tribunal de Justicia ha consagrado el principio que inspira este &mbito
subrayando: «la financiacion por parte del FEOGA de los gastos efectuados por las
autoridades nacionales se rige por la regla segtn la cual sélo los gastos efectuados
de conformidad con las normas comunitarias son soportados por el presupuesto de
la Unién»%. Y la misma regla se aplica, como es obvio, a los Fondos estructurales y
de cohesion.

De manera complementaria se han establecido érganos que a través de procedi-
mientos especificos luchan contra el fraude y la corrupcién en relacién con la gestién
de los fondos europeos. A tal efecto la Comisién Europea cre6 en 1999 la Oficina
de Lucha contra el Fraude (OLAF) y el Tratado de Lisboa ha consagrado la Fiscalia
Europea.

La préctica en la gestiéon del FEOGA se ha realizado a través de la liquidacién de
cuentas y, mds precisamente, de la liquidacion de conformidad que, en los términos

2 TIJUE, sentencia de 25 de marzo de 2010, Sviluppo Italia Basilicata SpA/Comision (C-
414/08 P, Rec. p. [-2559, apartado 103).

2 El Tribunal General de la Unién Europea se refiere en su sentencia de 22 de septiembre de
2011, Comisién / Espaiia (correcciones financieras del Feoga-Orientacion en el Programa Operativo
de Castilla y Ledn por la que se redujo la ayuda concedida en 6.959.950,60 euros) (T-67/10, apartado
23); a la sentencia del Tribunal de Justicia de 6 de octubre de 1993, Italia/Comisién (C-55/91, Rec. p.
1-4813, apartado 67).

30 Tribunal General, sentencia, de 18 de junio de 2010, Luxemburgo / Comisién (recuperacion
ayudas del FSE y del programa Equal) (T-549/08): «de la jurisprudencia se desprende que la regla
seglin la cual sélo los gastos efectuados de conformidad con las normas comunitarias son soportados
por el presupuesto comunitario es también aplicable a la concesién de una ayuda financiera a cargo
del FSE (sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de septiembre de 2005, Irlanda/Comisién, C-199/03,
Rec. p. [-8027, apartado 26)» (apartado 45).
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del articulo 31.1 del Reglamento 1290/2005, consiste en que la Comision determine
«los importes que deban excluirse de la financiacién comunitaria cuando compruebe
que algunos de los gastos [...] no se han efectuado de conformidad con la normativa
comunitaria».

A tal efecto, se establece un procedimiento contradictorio con los Estados miem-
bros (procedimiento de conciliacién) que finalmente concluye con la decisién de la
Comisioén Europea excluyendo de la financiacion europea los importes a cargo del
presupuesto comunitario cuando compruebe que las irregularidades o la no recupera-
cion se deban a irregularidades o negligencias imputables a la administracién o a un
servicio u organismo de un Estado miembro; y cuando considere que la justificacion
del Estado miembro no es suficiente para justificar su decisién de suspender el pro-
cedimiento de recuperacién. Estas decisiones de exclusién de la financiacién son im-
pugnadas habitualmente en primera instancia ante el Tribunal General y en casacion
ante el Tribunal de Justicia.

El Tribunal de Justicia ha establecido a titulo de principio la siguiente regla:
«cuando la Comisién compruebe que las cuentas de los organismos pagadores in-
cluyen gastos efectuados en desacuerdo con las normas comunitarias que rigen la
organizacién comun del mercado de que se trate, estd facultada para deducir de ello
todas las consecuencias y, por ende, para introducir correcciones financieras en las
cuentas anuales de los organismos pagadores desde la fase de su decision relativa a la
liquidacién de las cuentas»?!.

Las correcciones financieras se han desarrollado en la préctica de la gestién de los
fondos estructurales. En este caso se prevén correcciones financieras de los Estados
miembros y de la Comisién Europea. La aplicaciéon de las correcciones financieras
estd en funcion de las irregularidades que define el articulo 2.7 del Reglamento gene-
ral de los fondos estructurales como «toda infraccién de una disposicion del Derecho
comunitario correspondiente a una actuacién u omisiéon de un agente econémico y
que tenga, o que pueda tener, por consecuencia causar un perjuicio al presupuesto
general de la Unién Europea al cargarle un gasto injustificado».

En el 4mbito de los fondos estructurales, el Reglamento general establece dos
tipos de correcciones: las nacionales, encomendadas a los Estados miembros; y, sub-
sidiariamente, las comunitarias, que realiza la Comisién Europea.

En primer lugar, corresponde a los Estados miembros la responsabilidad de inves-
tigar las irregularidades, debiendo actuar cuando haya pruebas de una modificacién
importante que afecte a la naturaleza o a las condiciones de desarrollo o de control
de las operaciones o de los programas operativos (articulo 98.1). En este caso y de
acuerdo con el articulo 98.2 del Reglamento general de los fondos estructurales la
correccion consistird en la supresion total o parcial de la contribucién publica del
programa operativo en funcion de la naturaleza y la gravedad de las irregularidades y
las pérdidas financieras que estas acarreen al fondo.

31 TICE, sentencia de 9 de junio de 2005, Espana/Comisién (liquidacion de cuentas del FEO-
GA de 2001) (C-287/02, Rec. p. I-5093, apartado 35).
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Subsidiariamente, la Comision intervendria, de conformidad con el articulo 99.1
del Reglamento de los fondos estructurales, si, una vez efectuado el examen necesa-
rio, comprueba que existen fallos graves en los sistemas de gestion y control del pro-
grama que suponen un riesgo para la contribucion comunitaria ya abonada; el gasto
incluido en una declaracién de gastos certificada es irregular y no ha sido corregido
por el Estado miembro antes de la incoacion del procedimiento de correccién previsto
en el presente apartado; o un Estado miembro no ha cumplido con sus obligaciones
en virtud del articulo 98 antes de la incoacion del procedimiento de correccidn pre-
visto en el presente apartado. Y en virtud del articulo 99.2 del Reglamento de fondos
estructurales «la Comisidn basard sus correcciones financieras en casos concretos de
irregularidad que se hayan detectado, y tendra en cuenta la posible naturaleza sisté-
mica de la irregularidad a fin de determinar si debe aplicarse una correccién a tanto
alzado o procederse a una extrapolacion».

En principio, las correcciones financieras no tienen caracter sancionador lo que,
en principio, resulta determinante del alcance del control judicial. Asi, lo recordaba el
Tribunal de Justicia: «tal correccidn financiera tiene por objeto evitar que el FEOGA
se haga cargo de importes que no han servido para financiar un objetivo perseguido
por la normativa comunitaria controvertida y, por consiguiente, no constituye una
sancién»32. En todo caso, el Tribunal de Justicia también ha admitido que una gestion
eficaz de las ayudas comunitarias justifica, para disuadir comportamientos fraudu-
lentos, que se apliquen devoluciones de subvenciones que sélo estén parcialmente
afectadas por irregularidades’.

Del mismo modo, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha insistido en la
atenuacion de la carga de la prueba que pesa sobre la Comisién Europea fundamen-
tdndola en que «no esta obligada a probar de forma exhaustiva la insuficiencia de los
controles efectuados por los Estados miembros, sino que le basta con demostrar que
tiene dudas serias y razonables sobre los controles efectuados por las autoridades na-
cionales. Esta atenuacion de la carga de la prueba en favor de la Comisidn se explica
por el hecho de que el Estado se encuentra en mejor situacion para recoger y compro-
bar los datos necesarios para la liquidacién de las cuentas del FEOGA, y, en conse-
cuencia, le incumbe probar detallada y completamente la realidad de sus controles y,
en su caso, la inexactitud de las afirmaciones de la Comision»3.

2 TICE, sentencia de 11 de enero de 2001, Grecia/Comision (C-247/98, Rec. p. I-1, apartados
13 y 14); sentencia de 9 de septiembre de 2004, Grecia/Comisién (C-332/01, Rec. p. I-7699, apartado
63); y sentencia de 24 de abril de 2008, Bélgica/Comisién (liquidacién de cuentas del FEOGA-Garan-
tia) (C-418/06 P, Rec. p. I-3047, apartado 154).

3 TICE, sentencia de 19 de enero de 2006, Comunita montana della Valnerina/Comisién (C-
240/03 P, Rec. p. I-731, apartado 142).

3 TIJCE, sentencia de 19 de septiembre de 2002, Alemania/Comisién, C-377/99, Rec. p. 1-7421,
apartado 95); de 18 de septiembre de 2003, Reino Unido/Comisién (C-346/00, Rec. p. 1-9293, aparta-
do 35); y TPICE, sentencia de 1 de julio de 2009, Espafia/Comision (gastos excluidos de financiacién:
lino textil, cdfiamo y pldtanos) (T-259/05, Rec. p. 1I-95, apartado 112).
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La lucha contra el fraude de los intereses financieros de la Unién Europea tiene
como uno de sus dmbitos naturales la gestién de los fondos europeos. Los instrumen-
tos mas caracteristicos de la lucha contra el fraude son la Oficina Europea contra el
Fraude (OLAF) y la represion penal de los delitos contra los intereses financieros de
la Unién Europea que, a partir de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa el 1 de
diciembre de 2009, se ha visto reforzada por la creacion de la Fiscalia Europea.

La OLAF fue creada por la Comisién Europea en 1999 y se ha constituido como
organismo independiente y competente para supervisar, por una parte, la actuacién de
otras instituciones y 6rganos de la Unién; y, por otra parte, de las autoridades nacio-
nales. En efecto, la OLAF puede llevar a cabo investigaciones en los Estados miem-
bros y, de conformidad con los acuerdos de cooperacion vigentes, en los terceros
paises (investigaciones externas), asi como en las instituciones, érganos y organismos
comunitarios (investigaciones internas)®.

El articulo 325.1 TFUE ha establecido una previsién de colaboracién entre la
Unién Europea y los Estados miembros para combatir el fraude y toda actividad ilegal
que afecte a los intereses financieros de la Unién y a tal efecto exige que las medidas,
generalmente de caricter penal tengan un efecto disuasorio y ofrezcan una proteccioén
eficaz. La armonizacion de las legislaciones nacionales se ha realizado a través de dos
convenios relativos a las cuestiones penales®” y de un reglamento comunitario respec-
to de las infracciones y sanciones administrativas®®,

Por una parte, los dos convenios se adoptaron en el marco del antiguo pilar inter-
gubernamental de la cooperacion policial y judicial en materia penal y se refieren a la
proteccion de los intereses financieros de las Comunidades Europea mediante las le-

35 Decision 1999/352/CE, CECA, Euratom, de 28 de abril de 1999 (DOCE n° L 136, de 31 de
mayo de 1999, p. 20); respecto de la independencia y el alcance de la supervision véanse las senten-
cias del Tribunal de Justicia de 10 de julio de 2003, Comisién/BCE (C-11/00, Rec. p. I-7147) y Comi-
si6on/BEI (C-15/00, Rec. p. I-7281).

36 Reglamento (CE) n° 1073/1999, del Parlamento Europeo y del Consejo, y el Reglamento
(Euratom) n°® 1074/1999 del Consejo, de 25 de mayo de 1999, relativos a las investigaciones efectua-
das por la Oficina Europea de Lucha contra el Fraude (OLAF) (DOCE n° L 136, de 31 de mayo de
1999, p. 1).

37 Convenio de 26 de julio de 1995 sobre la proteccion de los intereses financieros de las Comu-
nidades Europea mediante las legislaciones penales nacionales (DOCE n° C 316, de 27 de noviembre
de 1995, p. 48) y Convenio de 26 de mayo de 1997 relativo a la lucha contra la corrupcién en la que
estén implicados funcionarios de las Comunidades Europeas o funcionarios de los Estados miembros
de la Unién Europea (DOCE n° C 195, de 25 de junio de 1997, p. 2). Estos convenios se completaron
con dos protocolos: Primer Protocolo del Convenio para la proteccién de los intereses financieros de
las Comunidades Europeas (DOCE n° C 313, de 23 de octubre de 1996, p. 1) y Segundo Protocolo del
Convenio para la proteccién de los intereses financieros de las Comunidades Europeas (DOCE n° C
221, de 19 de julio de 1997, p. 11).

¥ Reglamento (CE, Euratom) n° 2988/95 del Consejo, de 18 de diciembre de 1995, relativo a
la proteccion de los intereses financieros de las Comunidades Europeas (DOCE n° L 312, de 23 de
diciembre de 1995, p. 1).
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gislaciones penales nacionales. El objetivo de estos Convenios es convertir el compor-
tamiento fraudulento contra los intereses financieros de la Unidn «en infraccién penal
sujeto a sanciones penales eficaces, proporcionadas y disuasorias, sin perjuicio de que
puedan aplicarse otras sanciones en los casos que corresponda, y de la necesidad, al
menos en los casos mas graves, de que dicho comportamiento pueda ser castigado con
la privacion de libertad que pueda dar lugar a la extradicion».

Por otra parte, el Reglamento 2988/95 establece dos tipos de mecanismos de pro-
teccion: las medidas y las sanciones. Las medidas consisten en la obligacién de abonar
las cantidades debidas o de reembolsar las cantidades indebidamente percibidas o en
la pérdida total o parcial de la garantia constituida y se basan en el principio conforme
al cual: «Como norma general, toda irregularidad dard lugar a la retirada de la ventaja
obtenida indebidamente». Y las sanciones previstas en el Reglamento son de caracter
administrativo y pueden adoptar estas modalidades: una multa administrativa, una
cantidad superior a las sumas indebidamente percibidas o eludidas, incrementada,
en su caso, con intereses, la privacién total o parcial de una ventaja concedida por la
normativa comunitaria.

En suma, ha de tenerse en cuenta esta advertencia del Tribunal de Justicia en la
sentencia, antes citada, Sviluppo Italia Basilicata: «si el fraude justifica el aumento de
la reduccién que debe operarse sobre el importe de la ayuda inicialmente concedida,
la ausencia de fraude no constituye una razén que pueda justificar el mantenimiento
de subvenciones que no son utilizadas de conformidad con las normas aplicables»
(apartado 134).

Por lo que se refiere a la Fiscalia Europea, el articulo 86.2 TFUE le otorga ex-
presamente las facultades de «descubrir a los autores y complices de infracciones
que perjudiquen a los intereses financieros, para incoar un procedimiento penal y
solicitar la apertura de juicio contra ellos [y] para ejercer ante los érganos juris-
diccionales competentes de los Estados miembros la accidn penal relativa a dichas
infracciones».

IV. TERCERA PARTE. LA GESTION DE LOS FONDOS
POR LAS AUTORIDADES NACIONALES

La ejecucion del Derecho de la Unién depende, tal como lo sefiala el articulo
197 TFUE, de la aplicacién efectiva por los Estados miembros y la implicacién de
las autoridades nacionales es esencial para el buen funcionamiento de la Unién. Esto
es lo que ocurre precisamente en la gestién de los fondos europeos donde se pueden
examinar los principios que informan esa ejecucion: la autonomia, la cooperacién y la
subsidiariedad. Por ejemplo, el Reglamento general de los fondos estructurales sefala
en el apartado 65 de su preambulo: «De conformidad con los principios de subsidia-
riedad y proporcionalidad, la responsabilidad principal de la ejecucién y del control
de las intervenciones debe corresponder a los Estados miembros».
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1. La autonomia de las autoridades nacionales en la gestion de los fondos
europeos

La gestion de los fondos europeos se lleva a cabo por los Estados miembros de
acuerdo con el principio de autonomia institucional y procedimental. No obstante,
la regulacién europea ha modelado paulatinamente los érganos administrativos es-
tableciendo una cierta homogeneidad en esta ejecucion o gestion compartida por la
Comisién Europea y las autoridades nacionales.

Asi ocurre con la gestion de los fondos agricolas de tal modo que, si bien en cada
uno de los 27 Estados miembros adoptan su propia configuracién juridica, en realidad
son 81 organismos pagadores nacionales de la politica agricola comiin que responden
a un mismo patrén comunitario europeo y lo mismo ocurre en la gestion de los fon-
dos estructurales y de cohesién donde el eje de su aplicacion estd en la autoridad de
gestion unica para cada programa operativo®.

A esta autonomia en la gestion de los fondos europeos se refiere la jurisprudencia
europea subrayando el «amplio margen de apreciacidon» de las autoridades naciona-
les. En este sentido, el Tribunal de Justicia ha sefialado en la sentencia, de 24 de junio
de 2010, Pontini: «Se desprende claramente de la normativa comunitaria relativa al
SIGC [sistema integrado de gestion y control], a la proteccién de los intereses finan-
cieros de las Comunidades y a la financiacién de la PAC, que a los Estados miembros
les corresponde la tarea de adoptar las medidas idoéneas para garantizar la correcta
ejecucion del SIGC y estan obligados, en particular, a tomar las medidas necesarias
para cerciorarse de que las operaciones financiadas por las Comunidades en general,
y por el FEOGA en particular, se ejecutan realmente y de manera correcta, asi como
para prevenir y hacer frente a las irregularidades»*.

La autonomia institucional y procedimental en materia de gestiéon de fondos eu-
ropeos significa que se pueden producir diferencias admisibles en la ejecucién de las
politicas comunitarias europeas. Asi se ha puesto de manifiesto en la sentencia de 16
de julio de 2009, Horvath, donde el Tribunal de Justicia, a requerimiento de un tribu-
nal britdnico, admite diferencias en la aplicacion de los fondos europeos®!.

En este supuesto, el Tribunal de Justicia, por una parte, reconoce que el propio
legislador comunitario ha conferido a los Estados miembros «la posibilidad de tener
en cuenta las diferencias regionales que existen en su territorio» y en este sentido:
«cuando las disposiciones del Tratado o de los Reglamentos reconocen facultades a
los Estados miembros o les imponen obligaciones en el marco de la aplicacion del
Derecho comunitario, la forma en que los Estados pueden atribuir el ejercicio de tales

% Tribunal Europeo de Cuentas, Informe Anual sobre la ejecucion presupuestaria relativo al

ejercicio 2010, acompariiado de las respuestas de las instituciones, antes citado (datos de finales de
2010), p. 75.

40 TJUE, sentencia de 24 de junio de 2010, Pontini y otros (C-375/08, pendiente de publicacion
en la Recopilacidn, apartado 75).

41 TJCE (Gran Sala), sentencia de 16 de julio de 2009, Horvath (C-428/07, Rec. p. [-6355).
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facultades y el cumplimiento de dichas obligaciones a determinados 6rganos internos
depende unicamente del sistema constitucional de cada Estado» (apartado 49).

Asimismo, el Tribunal de Justicia subraya en estos términos el alcance de la au-
tonomia de las autoridades nacionales: «segun reiterada jurisprudencia, cada Estado
miembro es libre de repartir las competencias en el plano interno y de ejecutar los
actos de Derecho comunitario que no sean directamente aplicables por medio de me-
didas adoptadas por las autoridades regionales o locales, siempre y cuando dicho
reparto de competencias permita una correcta ejecucion de los referidos actos de De-
recho comunitario» (apartado 50).

Pero también el Tribunal de Justicia considera que la autonomia viene determi-
nada por el Derecho derivado y asi lo explica: «cuando un Reglamento faculte a un
Estado miembro para adoptar medidas de aplicacién, las formas de ejercicio de esta
facultad estdn reguladas por el Derecho publico del Estado miembro interesado [...]
La posibilidad que tienen los Estados miembros, en la medida en que su sistema
constitucional o su Derecho publico se lo autorice, de atribuir a las autoridades regio-
nales o locales la ejecucién de los actos de Derecho comunitario estd, por otra parte,
expresamente reconocida en el articulo 5, apartado 1, del Reglamento n°® 1782/2003.
En dicha disposicién se indica, en efecto, que «los Estados miembros definirdn, a
nivel nacional o regional, los requisitos minimos de las buenas condiciones agrarias
y medioambientales sobre la base del marco establecido en el anexo IV» (apartados
51y 52).

Ahora bien, la ejecucién del Derecho de la Unién y, por ende, la gestiéon de los
fondos europeos deben respetar los derechos fundamentales. Asi lo ha constatado el
Tribunal de Justicia en la sentencia, de 9 de noviembre de 2010, Volker und Markus
Schecke y Eifert, que anula una regulacién europea relativa a la informacién de los
fondos europeos recibidos por las personas fisicas, en este caso por un agricultor
alemdn, por ser contraria al derecho fundamental de proteccién de datos personales*2.
En virtud de esta sentencia, el Tribunal de Justicia, a instancias de un tribunal aleman,
anul6 el Reglamento n° 1290/2005 y el Reglamento n® 259/2008 «en la medida en
que obligan, por lo que respecta a las personas fisicas beneficiarias de ayudas del
FEAGA vy del Feader, a publicar datos de caricter personal de todos los beneficiarios,
sin establecer distinciones en funcién de criterios pertinentes, tales como los periodos
durante los cuales dichas personas han percibido estas ayudas, su frecuencia o, inclu-
s0, el tipo y magnitud de las mismas» (apartado 92).

2. La cooperacion de las autoridades nacionales y la Comision en la gestion
de los fondos europeos

La gestion de los fondos europeos no seria posible sin la aplicacion del principio
de cooperacién entre la Comision y las autoridades nacionales. Se trata de un prin-

4 TJUE (Gran Sala), sentencia de 9 de noviembre de 2010, Volker und Markus Schecke y Ei-
fert (C-92/09 y C-93/09, pendiente de publicacion en la Recopilacién).
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cipio de inspiracion federal que el Tribunal de Justicia ha configurado a partir de la
cldusula del Tratado constitutivo que denomina de «cooperacion leal» (inicialmente el
articulo 5 TCEE, luego el articulo 10 TCE y ahora mismo el articulo 4.3 TUE).

La cooperacién adopta multiples manifestaciones en la regulacién especifica de
los fondos europeos en la medida en que precisamente su gestién la comparten la
Comision y las autoridades nacionales.

Asi, el principio de cooperacién implica la obligacidn de recuperar los fondos
percibidos indebidamente de conformidad con el Derecho de la Unién Europea. Esto
se pone de manifiesto en que tal cooperacién alcanza también a los tribunales nacio-
nales de modo que, como ha sefialado el Tribunal de Justicia en su sentencia, de 13
de marzo de 2008, Vereniging Nationaal Overlegorgaan Sociale Werkvoorziening: «el
articulo 23, apartado 1, del Reglamento n°® 4253/88 crea para los Estados miembros la
obligacién de recuperar los fondos perdidos por abusos o negligencia, sin que sea ne-
cesario que el Derecho nacional establezca una habilitacién»**. Asimismo, el Tribu-
nal de Justicia explica: «El juez nacional puede aplicar los principios comunitarios de
seguridad juridica y de proteccion de la confianza legitima teniendo en cuenta tanto el
comportamiento de los beneficiarios de los fondos perdidos como el de la Administra-
cién, siempre que el interés de la Comunidad se tome plenamente en consideracion.
La condicién de entidad publica del beneficiario de los fondos carece de incidencia a
este respecto» (apartado 59).

La cooperacién se refiere a cualquier incumplimiento del Derecho comunitario de
modo que, como ha propuesto la abogada general Eleanor SHARPSTON en sus Con-
clusiones, de 15 de septiembre de 2011, Ministre de I'Intérieur, de I’Outre-mer et des
Collectivités territoriales: «cuando el beneficiario de una subvencién de los Fondos
estructurales, que es una entidad adjudicadora a los efectos de los procedimientos
de contratacién publica de la UE, incumple esos procedimientos al seleccionar a un
prestador de servicios para llevar a cabo una accién financiada total o parcialmente
por esos Fondos, el segundo guién del apartado 1 del articulo 23 del Reglamento n°
4253/88 exige que el Estado miembro emprenda acciones para obtener la recupera-
ci6n de la subvencion de que se trata»*.

No obstante, se observa una mayor comprension del Tribunal de Justicia hacia
las irregularidades de la Comisién Europea. Por ejemplo, la sentencia de 28 de ene-
ro de 2009 examina la legalidad de la actuacién de la Comisién Europea que habia
aprobado en 1995 una ayuda financiera a un programa operativo, lanzado en el marco
de la iniciativa comunitaria INTERREG II, relativa a las regiones de Sarre, Lorena y
Palatinado Occidental®. El programa tenia un presupuesto de 66 millones de euros,

4 TICE, sentencia, de 13 de marzo de 2008, Vereniging Nationaal Overlegorgaan Sociale
Werkvoorziening (C-383/06 a C-385/06, Rec. p. I-1561, apartado 40).

4 TIJUE, Conclusiones de la abogada general Eleanor SHARPSTON, de 15 de septiembre de
2011, Ministre de I’Intérieur, de 1’Outre-mer et des Collectivités territoriales/Chambre de commerce
et d’industrie de I’Indre (C-465/10, apartado 87).

4 TPI CE, sentencia, de 28 de enero de 2009, Alemania/Comisién (T-74/07, Rec. p. 11-107).
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de los que 24 millones correrian a cargo del FEDER y 42 millones por cuenta de las
autoridades nacionales. En 2006 la Comisién Europea decidi6 reducir su contribucién
en cerca de un mill6n de euros debido a que en la Decision de concesion de la ayuda
la participacion del FEDER se habia fijado en el 50 % de los gastos publicos para todo
el programa. Como consecuencia de un recurso de Alemania contra la decisién de la
Comision, el Tribunal comunitario sefiala que las modificaciones validas y efectivas
de la Decision debe hacerlas la Comision Europea y no el representante de la Comi-
si6n Europea en el comité de seguimiento.

3. La subsidiariedad y la implicacién de las regiones en la gestion
de los fondos europeos

La gestién de los fondos europeos por las autoridades nacionales plantea en el
seno de cada Estado miembro la cuestién de implicar a los distintos niveles de gobier-
no, especialmente en aquellos paises que cuentan con una estructura federal en todo
o en parte de su territorio. La regulacién europea siempre ha tratado la subsidiariedad
con una calculada ambigiiedad, lo que permite que, por una parte, la Comisién Eu-
ropea impulse la implicacion de las regiones mientras que el Tribunal de Justicia sea
excesivamente escrupuloso en cuanto a la legitimacion de las regiones al impugnar
decisiones de la Comisidn relativas a los fondos europeos.

La subsidiariedad significa desde el punto de vista de la canalizacion de los fon-
dos europeos que se favorezca la participacién del nivel de gobierno, sea europeo sea
nacional, que resulte mas eficaz. Sin embargo, las regiones europeas han tratado de
potenciar la dimensién precisamente regional.

En la gestién del FEOGA-Garantia, la reforma de 1995 permite una descentrali-
zacion en cada Estado miembro*®. Esta misma regulacion es la contenida en el vigente
Reglamento 1290/2005 conforme a cuyo articulo 6.2.2: «Los Estados miembros li-
mitardn, en funcién de sus disposiciones constitucionales y de su estructura institu-
cional, sus organismos pagadores autorizados al niimero mds reducido que permita
garantizar que los gastos contemplados en el apartado 1 del articulo 3 y en el articulo
4 se efectien en buenas condiciones administrativas y contables».

Desde la reforma en 1988 de los Fondos estructurales, todos los Reglamentos
generales han consagrado un enigmaético principio de asociacion, partnertship o par-
tenariat. En el predmbulo del Reglamento 1083/2006 se explica: «La accién de la
Comunidad debe ser complementaria de la desarrollada por los Estados miembros o
contribuir a su realizacién. Debe potenciarse la cooperacién mediante disposiciones
que prevean la participacién de diversos tipos de interlocutores, en particular las au-
toridades regionales y locales, respetando plenamente la organizacion institucional de
los Estados miembros» (apartado 23).Y asi se desarrolla en el vigente articulo 11 de
este Reglamento 1083/2006.

4 Reglamento (CE) n° 1287/95 del Consejo, de 22 de mayo de 1995, por el que se modifica el
Reglamento (CEE) n°® 729/70 sobre la financiacién de la politica agricola comtn (DOCE n° L 125 de
8 de junio de 1995, p. 1).
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El articulo 5.1 del Reglamento 1081/2006 del Fondo Social Europeo se compro-
mete a promover la buena gobernanza y la cooperacion, en estos términos: «La ayuda
del Fondo se proyectard y aplicard al nivel territorial apropiado, teniendo en cuenta
los niveles nacional, regional y local, con arreglo a los mecanismos institucionales
propios de cada Estado miembro».

Por ultimo, el Reglamento 1082/2006 crea la figura de la agrupacioén europea de
cooperacion territorial (AECT) con el fin de «facilitar y fomentar entre sus miembros
[...] la cooperacion transfronteriza, transnacional e/o interregional»* .

Ahora bien, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha limitado en grado sumo
la posibilidad de intervencién de las regiones al menos por lo que se refiere a la
legitimacién de estas para impugnar los actos de la Comisién en la gestion de fon-
dos europeos; tres sentencias relativas a las correcciones financieras del FEDER
realizadas por la Comision y recurridas judicialmente por la regién de Sicilia o por
un ente local italiano. Mientras que el Tribunal de Primera Instancia habia admitido
y desestimado los recursos, el Tribunal de Justicia corrigi6 la interpretacién de ins-
tancia e inadmitié sendos recursos por falta de legitimacion activa de Sicilia y del
ente local recurrente.

En la sentencia, de 2 de mayo de 2006, Regione Siciliana/Comision, relativa
a la recuperacion de la ayuda del FEDER para la autopista Mesina-Palermo, el
Tribunal de Justicia consideré que la Regién de Sicilia no era titular de la ayuda
del FEDER, sino que ésta se habia concedido a la Republica italiana por lo que la
regién italiana no estaba legitimada para impugnarla ante los tribunales comuni-
tarios®. A tal efecto, el Tribunal de Justicia subrayd: «el recurso de una entidad
regional o local no puede asimilarse al recurso de un Estado miembro, toda vez que
el concepto de Estado miembro, a efectos del articulo 230 CE, parrafo segundo,
Unicamente va destinado a las autoridades gubernativas de los Estados miembros.
Dicho concepto no puede ampliarse a los Gobiernos de regiones o entidades de
dmbito inferior al Estado sin conculcar el equilibrio institucional previsto por el
Tratado» (apartado 21).

Y a continuacidn, el Tribunal de Justicia explicé que, si bien Sicilia habia sido
designada autoridad responsable de la realizacién del proyecto FEDER, «sin embar-
go, ninguno de los elementos que obran en autos permite concluir que la recurrente
result6 directamente afectada, a efectos del articulo 230 CE, pérrafo cuarto, en dicha
condicién. A este respecto, es preciso destacar que la funcién de autoridad respon-
sable de la realizacién del proyecto, mencionada en el anexo de la Decisién de con-
cesion, no implicaba que la propia recurrente fuera titular del derecho a la ayuda»
(apartado 30).

47 Reglamento (CE) n° 1082/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006,
sobre la Agrupacién europea de cooperacion territorial (AECT) (DOUE n° L 210, de 31 de julio de
2006, p. 19).

4 TICE, sentencia, de 2 de mayo de 2006, Regione Siciliana/Comision (C-417/04 P, Rec. p.
1-3881).
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En los mismos términos, la sentencia de 22 de marzo de 2007, Regione Siciliana/
Comision, relativa a la ayuda del FEDER para el proyecto de embalse en el rio Gibbe-
si, reitera la jurisprudencia anterior. Frente a la alegacion de la Regién siciliana de
que, segtn el ordenamiento juridico italiano, sus competencias en materia hidraulica
eran mas amplias que en el &mbito de las redes de autopistas, y evitar que se aplicase
la anterior doctrina, el Tribunal de Justicia afiade: «dicha distincién, que se deriva del
Derecho interno, en modo alguno puede influir en el requisito de que la recurrente
resulte afectada directamente» (apartado 35)%.

El Tribunal de Justicia puntualizé que la inadmisibilidad que procedia dictar en
este caso, en contra del criterio seguido por el Tribunal de Primera Instancia, no su-
ponia una denegacidn de la tutela judicial porque siempre le quedaba a la Region de
Sicilia acudir a los tribunales italianos (apartado 36).

La misma doctrina se aplica en la sentencia de 10 de septiembre de 2009, Co-
misién/Ente per le Ville Vesuviane, relativa a la impugnacién de una Decision de
2001, dirigida a la Republica Italiana, por la que se minoraba una ayuda financiera
del FEDER concedida previamente para una inversién en infraestructuras con fines
turisticos de las villas Campolieto, Favorita y Ruggiero, obligando a recuperar parte
del fondo europeo aprobado™.

V. CUARTA PARTE. LA GESTION DE LOS FONDOS EUROPEOS
EN ESPANA

Como consecuencia de la integracion de Espafia en las Comunidades Europeas se
prestd una especial atencién a la recepcion de fondos europeos y, aun cuando la expe-
riencia ha sido particularmente estimulante y en todo caso positiva, desde el punto de
vista de la gestion de los fondos el resultado no es tan satisfactorio.

Por una parte, se ha producido una sorda batalla entre el Estado y las Comunida-
des Auténomas por canalizar los fondos europeos que finalmente se ha resuelto de un
modo informal y opaco a través de acuerdos que han preterido flagrantemente a las
Entidades locales. Pero, por otra parte, este maximo interés en percibir los fondos no
se ha acompaiiado de una mayor atencién a la eficacia y a establecer una regulacién
transparente y eficaz que tuviese en cuenta la responsabilidad que cada nivel de go-
bierno asume?’.

4 TICE, sentencia de 22 de marzo de 2007, Regione Siciliana/Comisién (C-15/06 P, Rec. p.
1-2591).

0 TICE, sentencia de 10 de septiembre de 2009, Comision/Ente per le Ville Vesuviane (C-
445/07 P y C-455/07 P, Rec. p. I-7993).

31 Véanse, por ejemplo, los estudios contenidos en el libro dirigido por Paloma BigLINO CAM-
pos y Luis E. DELGADO DEL RINCON, El incumplimiento del Derecho comunitario en el Estado au-
tondémico. Prevencion y responsabilidad, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
2011.
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1. La batalla entre el Estado y las Comunidades Auténomas por la gestion
de los fondos europeos

Los fondos europeos han constituido un verdadero campo de batalla en la lucha
por las competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas que se ha esceni-
ficado, especialmente en la primera década de integracion de Espafia en Europa ante
el Tribunal Constitucional.

La Constitucidon de 1978 no recogia, como es obvio, ninguna regla sobre la ges-
tién de los fondos europeos; sin embargo, en las reformas los Estatutos de autonomia
llevadas a cabo a partir de 2006 entre las distintas cldusulas europeas destacan preci-
samente las relativas a la gestion de los fondos europeos.

El Tribunal Constitucional ha establecido en su sentencia 79/1992, de 28 de mayo,
los principios y las reglas constitucionales aplicables al reparto de competencias entre
el Estado y las Comunidades Auténomas cuando se trata de canalizar subvenciones
publicas y, en particular, cuando estas son financiadas total o parcialmente con fondos
europeos’2. En realidad, el Tribunal Constitucional aplica la jurisprudencia deducida
en materia de subvenciones publicas y que habia dejado bien establecida en la sen-
tencia 13/1992, de 6 de febrero, donde se resumen los posibles supuestos de compe-
tencias autonomicas y estatales en relacién con la aplicacién de las subvenciones™.

La sentencia 79/1992 resuelve 15 conflictos entre el Estado y de las Comunidades
Auténomas que tenian en comun la discusion sobre la competencia normativa («para
adoptar las disposiciones de instrumentacién de las ayudas en desarrollo o aplicacién
del derecho comunitario europeo») o administrativa «sobre todo, para realizar las
operaciones de gestién y pago de las mismas en consideracion de las solicitudes pre-
sentadas por sus eventuales beneficiarios»).

El punto de partida del Tribunal Constitucional es que lo relevante para resolver
los conflictos es en exclusiva el contexto constitucional espafol. Sin embargo, esta
perspectiva ha sido ligeramente corregida en la medida en que diez afios después de
la adhesién a las Comunidades Europeas el propio Tribunal Constitucional empieza
a reconocer que «la propia interpretacién del sistema de distribucién competencial
entre el Estado y las Comunidades Auténomas tampoco se produce en el vacio (STC
102/1995, fundamento juridico 5)», por lo que prestar atencién a la normativa comu-
nitaria aplicable «puede ser no sélo itil, sino incluso obligado para aplicar correcta-
mente... el esquema interno de distribucién de competencias»>*.

A continuacion, el Tribunal Constitucional al pronunciarse sobre quién ostenta,
el Estado o las Comunidades Auténomas, la competencia normativa o la competencia

32 TC (Pleno), sentencia 79/1992, de 28 de mayo (instrumentacién de ayudas del FEOGA-Ga-
rantfa, ponente: Rodriguez Bereijo).

33 TC (Pleno), sentencia 13/1992, de 6 de febrero (subvenciones y competencias estatales y au-
tondémicas) (ponente: Tomds y Valiente, FJ 8).

3 TC (Pleno), sentencia 128/1999, de 1 de julio de 1999 (cofinanciacion de ayudas estructura-
les agrarias europeas en Cantabria) (ponente: Casas Baamonde, FJ 9).
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administrativa se basa en la autonomia reconocida por el Derecho comunitario europeo
puntualizando: «en los presentes conflictos de competencia no se cuestiona la trans-
ferencia de recursos del FEOGA, Seccién Garantia, al Estado espafiol para el pago de
las ayudas consideradas. Lo que se discute es a quién corresponde, una vez recibidos
esos fondos y consignados en los Presupuestos Generales del Estado, la competencia
para, en cumplimiento de la normativa comunitaria, instrumentar la gestién de dichas
ayudas y proceder a su ejecucion administrativa. Estos extremos no vienen prejuzga-
dos por el Derecho comunitario europeo, que (salvo excepcién) reconoce a los Estados
miembros plena autonomia para ordenar la organizacién interna (y el procedimiento)
destinada al desarrollo y ejecucion del Derecho europeo conforme a las propias nor-
mas nacionales». Por tanto, el Tribunal Constitucional aplica la jurisprudencia de la
sentencia 13/1992 de modo que lo relevante es la naturaleza de la competencia sustan-
tiva, por ejemplo en materia de agricultura, por lo que «la gestion de los fondos desti-
nados al fomento de las actividades del sector [agricola y ganadero] consignados en los
Presupuestos Generales del Estado corresponde, por regla general, a las Comunidades
Auténomas, lo que implica que deben ser distribuidos entre ellas conforme a criterios
objetivos o mediante Convenios, sin consignarlos en favor de ningiin organismo inter-
mediario. Esta regla puede ser excepcionada, sin embargo, de manera que se proceda a
la gestion centralizada de los fondos por un 6rgano de la Administracién del Estado u
organismo de ésta dependiente, cuando resulte imprescindible, para asegurar la plena
efectividad de las ayudas dentro de la ordenacién bdsica del sector y para garantizar
iguales posibilidades de obtencién y disfrute por parte de sus potenciales destinatarios
en todo el territorio nacional, evitando al propio tiempo que se sobrepase la cuantia
global de los fondos destinados al sector. En todo caso, la procedencia de esta gestién
centralizada debe aparecer razonablemente justificada o deducirse sin esfuerzo de la
naturaleza y contenido de la medida de fomento de que se trate».

Asimismo, el Tribunal Constitucional se refiere a la «gestiéon administrativa» de
las ayudas europeas distinguiendo aquellos casos en que se destina a Espafia una
cuantia global médxima y sobre el particular puntualiza: «si en aquellos casos en que
la Comunidad Econémica Europea asigna al Reino de Espafia ayudas a la agricultura
y la ganaderia fijando una cantidad méxima global para todo el territorio del Esta-
do, estd justificado como aspecto bésico de la ordenacién del sector y por razones
de coordinacion (art. 149.1.13* CE), atribuir a un érgano u organismo del Estado la
resolucidn de las solicitudes, previa seleccion unificada de las mismas, no lo estd en
cambio atraer también hacia el Estado otras funciones ejecutivas relacionadas con
dichas ayudas que, en virtud de sus competencias sobre la materia, corresponden a las
CCAA Pais Vasco y Catalufia».

En fin, el Tribunal Constitucional se pronuncia sobre al pago de las ayudas, que
por lo general corresponderd hacer a las Administraciones autonémicas con compe-
tencia en la materia de que se trate.

A partir de esta sentencia, el Tribunal Constitucional s6lo ha matizado algunos
aspectos de la gestion de los fondos europeos, especialmente en lo que se refiere a la
cofinanciacion autonémica.
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Asi, en la sentencia n° 148/1998, de 2 de julio, repite los mismos principios y
atribuye al Pais Vasco la competencia para la gestion de las solicitudes del programa
de modernizacién y reconversion de los buques pesqueros, cofinanciado por fondos
estructurales comunitarios; pero afiade una precision que resulta particularmente im-
portante en la medida en que la eventual responsabilidad del Reino de Espafia no
permite justificar una centralizacién de la gestion de las subvenciones que, conforme
al Derecho espafiol, corresponde a las Comunidades Auténomas™.

Asimismo, en la sentencia 128/1999, el Tribunal Constitucional determina de qué
modo la cofinanciacién de programas estructurales europeos, en este caso del FEO-
GA-Orientacion, debe ajustarse al reparto constitucional de competencias. En este
sentido y a juicio del Tribunal Constitucional: «el marco interno de cofinanciacién se
debe sujetar a ciertas reglas, igualmente imprescindibles, en garantia de la autonomia
financiera de las Comunidades Auténomas y de sus propias competencias. Ello es
especialmente necesario cuando, como en este caso, el Estado desarrolla normativa-
mente los Reglamentos comunitarios de reforma de las estructuras agrarias, estable-
ciendo sistemas que suponen la implicacién de las Comunidades Auténomas en los
compromisos asumidos por aquél ante las instituciones europeas, compromisos que,
por su incidencia en los recursos presupuestarios propios de aquéllas, deberian contar
con el maximo grado de conformidad por parte de las mismas, manifestada, incluso,
con caracter previo a su efectiva puesta en practica»>°.

Finalmente, esta jurisprudencia ha cristalizado en la regulacién de algunos Es-
tatutos de autonomia que recogen especificamente una cldusula europea relativa a la
gestion de los fondos europeos.

La regulacién autondmica que, sin duda, pretendia ir més lejos era la del Estatuto
catalan en la redaccién del Parlamento autonémico; sin embargo, la reforma final-
mente aprobada por las Cortes Generales quedé en un articulo 190 sobre ‘Gestion de
fondos europeos’ que hace una remisién a la regulacién general en materia de subven-
ciones: «Corresponde a la Generalitat la gestién de los fondos europeos en materias
de su competencia en los términos previstos en el art. 114 y 210»%7,

Esta misma técnica se sigue en el articulo 115 del Estatuto balear cuyo tenor es:
«Corresponde a la Comunidad Auténoma la gestion de los fondos procedentes de la
Unién Europea y, en general, de los que se canalicen a través de programas europeos,
excepto aquellos cuyas competencias correspondan al Estado»38.

3 TC (Pleno), sentencia n° 148/1998, de 2 de julio (modernizacién de buques pesqueros en el
Pais Vasco, ponente: Rodriguez Bereijo, FJ 8).

3% TC (Pleno), sentencia 128/1999, de 1 de julio de 1999 (cofinanciacién de ayudas estructura-
les agrarias europeas en Cantabria) (ponente: Casas Baamonde, FJ 10).

57 Ley Orgéanica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Cataluiia
(BOE n° 172, de 20 de julio de 2006).

% Ley Organica 1/2007, de 28 de febrero, de reforma del Estatuto de Autonomia de las Illes
Balears (BOE n° 52, de 1 de marzo de 2007).
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El Estatuto andaluz regula la gestién de los fondos europeos fuera del capitulo
europeo y sefiala en el articulo 185, por una parte, que corresponde a la Comunidad
Auténoma «la gestion, planificacién y ejecucion de los fondos europeos destinados
a Andalucia y, en general, de los que se canalicen a través de programas europeos,
asignados a la misma, en especial de aquellos aprobados en aplicacién de criterios de
convergencia o derivados de la situacién especifica de Andalucia»; y, por otra parte,
prevé: «Los fondos que se reciban en estos conceptos podran ser modulados con cri-
terios sociales y territoriales por la Comunidad Auténoma de Andalucia, dentro del
respeto a las normas europeas aplicables»®.

En el caso de Aragén, el articulo 79.2 de su nuevo Estatuto se refiere a la actividad
de fomento y sefala en particular: «En el caso de las competencias exclusivas, la Co-
munidad Auténoma especificard los objetivos a los que se destinen las subvenciones
territorializables de la Administracién central y las de la Unién Europea, asi como
la regulacion de las condiciones de otorgamiento y la gestién de su tramitacion y
concesion. En las competencias compartidas, la Comunidad Auténoma precisard nor-
mativamente los objetivos de las subvenciones territorializables de la Administracién
central y de la Unién Europea, completando las condiciones de otorgamiento, y asu-
miendo toda la gestién incluyendo la tramitacidn y la concesion. En las competencias
ejecutivas, corresponderd a la Comunidad Auténoma la gestién de las subvenciones
territorializables, que incluye su tramitacién y concesion» .

En fin, el nuevo art. 87.b) del Estatuto de Autonomia extremefio dispone: «Sin
perjuicio de la financiacién bdsica citada y con el fin de corregir los desequilibrios
territoriales, se transferiran a la Comunidad Auténoma los recursos financieros si-
guientes: Los resultantes de los programas, fondos, iniciativas y cualesquiera otros
instrumentos de financiacion establecidos por la Unién Europea o con su aportacién
total o parcial, con respeto del principio de adicionalidad»®!.

En su sentencia n°® 31/2010, de 28 de junio, relativa al nuevo Estatuto catalan, el
Tribunal Constitucional corrobora la constitucionalidad de la cldusula europea sobre
la gestioén de los fondos europeos que, como se ha comprobado, se ha generalizado
con pequefios matices®?.

2. La regulacion espaiiola de la gestion de los fondos europeos

El legislador espaiiol ha intentado establecer una regulacion de la gestion de los
fondos europeos. Por una parte, el protagonista indiscutible en esta labor ha sido el

% Ley Orgéanica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia
(BOE n° 68, de 20 de marzo de 2007).

% Ley Orgénica 5/2007, de 20 de abril, de reforma del Estatuto de Autonomia de Aragén (BOE
n° 97, de 23 de abril de 2007).

61 Ley Orgdanica 1/2011, de 28 de enero, de reforma del Estatuto de Autonomia de la Comuni-
dad Auténoma de Extremadura (BOE n° 25, de 29 de enero de 2011).

©2 TC (Pleno), sentencia n° 31/2010, de 28 de junio (Estatuto catalan de 2006) (ponente: Casas
Baamonde).
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Estado que, por una parte, ha adoptado normas por sectores y, mas en particular, en re-
lacién con las distintas politicas comunitarias, en particular la politica agricola. Y, por
otra parte, el propio legislador estatal ha procurado que las leyes esenciales de la Ad-
ministracién, en particular la Ley General de Subvenciones, regulen especificamente
la gestion en Espaiia los fondos europeos atendiendo particularmente al problema de
las responsabilidades financieras internas.

Por lo que se refiere a la legislacion sectorial, en materia de agricultura la regu-
lacién de los fondos agrarios ha sido una tarea dejada en manos de la potestad regla-
mentaria del Gobierno central. A tal efecto, la instrumentacion de las ayudas agrarias
se ha hecho, principalmente, a través de Reales Decretos®’. Esto no ha impedido en
casos excepcionales una regulacién autonémica incluso mediante la correspondiente
ley®.

En cambio, en otros dmbitos las regulaciones del Estado y de las Comunidades
Auténomas brillan por su ausencia, creando una incertidumbre que solo ha podido
ser, en parte, despejada a través de la adopcidon de normas como la Ley General de
Subvenciones. En efecto, hasta finales de 1999 no se establecid un régimen general de
responsabilidad en la gestién de los fondos europeos®. Esta clausula se ha incorpora-
do sistematicamente a la Ley General de Subvenciones de 2003% y se ha aplicado en
virtud de leyes sectoriales como la Ley de Empleo de 2003,

La Ley General de Subvenciones establece dos disposiciones esenciales sobre
la gestion de los fondos europeos: el articulo 6 se refiere al «Régimen juridico de
las subvenciones financiadas con cargo a fondos de la Unién Europea» y considera
aplicable, en primer lugar, el Derecho de la Unién y sélo con cardcter supletorio la

6 Real Decreto 486/2009, de 3 de abril, por el que se establecen los requisitos legales de ges-

tién y las buenas condiciones agrarias y medioambientales que deben cumplir los agricultores que
reciban pagos directos en el marco de la politica agricola comun, los beneficiarios de determinadas
ayudas de desarrollo rural, y los agricultores que reciban ayudas en virtud de los programas de apoyo
a la reestructuracién y reconversioén y a la prima por arranque del vifiedo (BOE n° 94, de 17 de abril
de 2009); Real Decreto 1852/2009, de 4 de diciembre, por el que se establecen los criterios para sub-
vencionar los gastos en el marco de los Programas de Desarrollo Rural cofinanciados por el Fondo
Europeo Agricola de Desarrollo Rural (FEADER) (BOE n° 1, de 1 de enero de 2010).

% Ley madrilefia 8/1996, de 11 de octubre, por la que se establece el régimen juridico de las

ayudas financiadas integramente por el Fondo Europeo de Orientacién y Garantia Agricola, Seccién
Garantia (BOE n° 304, de 18 de diciembre de 1996).

% Articulo 44 de la Ley 55/1999 de medidas fiscales, administrativas y del orden social para el

afio 2000 (BOE n° 312, de 30 de diciembre).

% TLey 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones (BOE n° 276, de 18 de noviem-
bre de 2003).

7 Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo (BOE n° 301, de 17 de diciembre de 2003) cuyo
articulo 15.2 preceptia: «Cuando las politicas activas estén cofinanciadas por fondos de la Unién
Europea, las comunidades auténomas que hayan asumido su gestiéon asumirdn, igualmente, la res-
ponsabilidad financiera derivada del cumplimiento de los requisitos contemplados en la legislacién
comunitaria aplicable».

144 Revista de Derecho de la Unién Europea, n° 20 - 1 semestre 2011. ISSN: 1695-1085



LA GESTION DE LOS FONDOS EUROPEOS

ley espafiola; y el articulo 7 se titula «Responsabilidad financiera derivada de la ges-
tién de fondos procedentes de la Unién Europea» y expresa el régimen juridico de la
ventilacién de responsabilidades entre Administraciones y sus 6rganos por la gestién
de los fondos europeos.

El articulo 7.1 de la Ley General de Subvenciones atribuye la responsabilidad
interna por la gestion de los fondos europeos en estos términos: «Las Administracio-
nes publicas o sus 6rganos o entidades gestoras que, de acuerdo con sus respectivas
competencias, realicen actuaciones de gestion y control de las ayudas financiadas por
cuenta del Fondo Europeo de Orientacion y Garantia Agraria (secciones Orientacion
y Garantia), Fondo Europeo de Desarrollo Regional, Fondo Social Europeo, Instru-
mento Financiero de Orientacion Pesquera y Fondo de Cohesion, asi como de cuales-
quiera otros fondos comunitarios, asumirdn las responsabilidades que se deriven de
dichas actuaciones, incluidas las que sobrevengan por decisiones de los 6rganos de la
Unién Europea, y especialmente en lo relativo al proceso de liquidacién de cuentas
y a la aplicacion de la disciplina presupuestaria por parte de la Comisién Europea».

Y seguidamente el articulo 7.2 de la Ley General de Subvenciones establece
el procedimiento de ventilacién de responsabilidades que encomienda al Estado:
«Los 6rganos competentes de la Administracién General del Estado para proponer o
coordinar los pagos de las ayudas de cada fondo o instrumento, previa audiencia de
las entidades afectadas mencionadas en el apartado anterior, resolveran acerca de la
determinacion de las referidas responsabilidades financieras. De dichas resoluciones
se dard traslado al Ministerio de Hacienda para que se efectien las liquidaciones,
deducciones o compensaciones financieras pertinentes a aplicar a las entidades afec-
tadas».

Por ultimo y respecto de las «compensaciones financieras que deban realizarse»
se encomienda a la Direccién General del Tesoro y Politica Financiera, «mediante la
deduccién de sus importes en los futuros libramientos que se realicen por cuenta de
los citados fondos e instrumentos financieros de la Unién Europea, de acuerdo con la
respectiva naturaleza de cada uno de ellos y con los procedimientos que se establez-
can mediante orden conjunta de los Ministerios de Economia y de Hacienda, previo
informe de los departamentos competentes».

Esta prevision legislativa aplicable a todos los fondos europeos ha sido desarro-
Ilada en relacion con el fondo agricola a través del Real Decreto 327/2003, de 14 de
marzo, por el que se regula el régimen de los organismos pagadores y de coordinacién
con el FEOGA-Garantia%.

El principio basico establecido en el ambito del Fondo agricola es el de correspon-
sabilidad financiera. El Ministerio de Agricultura es el competente para determinar de
la responsabilidad y frente a tal decisién administrativa cabe su impugnacién ante la
jurisdiccién contencioso-administrativa. En cambio, las liquidaciones, las deduccio-
nes o las compensaciones pertinentes se encomiendan al Ministerio de Economia que,
obviamente, seran susceptibles de control judicial.

% BOE n° 80, de 3 de abril de 2003.
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Este procedimiento fue impugnado ante el Tribunal Supremo por Aragén y Extre-
madura que, sin embargo, ha reconocido que se trata de un régimen de ventilacién de
responsabilidades ajustado a la Constitucién y a la ley®. El Tribunal Supremo no con-
sidera que sea ilegal establecer un procedimiento de ventilacién interna de responsa-
bilidades por la gestion de los fondos agricolas dado que «el procedimiento articulado
ha de alcanzar su fin por medio de la decisién de un 6rgano, y si el Gnico responsable
ante la Comunidad Europea es el Estado miembro, parece adecuado que ese érgano
sea de la Administracién General, que ademas ha sido designado por Ley».

3. La gestion de los fondos europeos por las Administraciones espaiiolas

Todas las Administraciones espafiolas han participado en la gestién de los fondos
europeos. No obstante, el grado de implicacién depende del 4mbito al que se refieren
los fondos agricolas, de desarrollo regional, de proteccién medioambiental, etc., y,
como es obvio, del nivel de Administracion de que se trate.

A tal efecto y tomando como referencia datos relativos a 2009 es muy significativo
el volumen de fondos gestionados que muestra, por una parte, que Espafia recibié unos
11.952 millones de euros, de los cuales 10.856 millones de euros, es decir méas del 90%,
procedian del FEAGA, del FEADER y de los Fondos estructurales y de Cohesion™.

Asimismo, cuantitativamente el fondo europeo mas importante para Espafia es el
FEAGA que aporté unos 6.070 millones de euros, seguido del FEDER con alrededor
de 2.484 millones, el Fondo Social Europeo con 982 millones, el Fondo de Cohesién
con 800 millones y con 590 millones de euros el FEADER.

La financiacién del FEAGA en Espafia se estd canalizando practicamente en su
totalidad a través de las respectivas Comunidades Auténomas, de modo que el Estado
acttia por lo general como coordinador de una gestion regionalizada. En el caso de los
fondos estructurales y de cohesion, para el periodo 2007-2013 se planificé un reparto
del 70% de los fondos mediante gestion autondmica, sin que se regionalizase el 30%
restante. No obstante, la gestién del Fondo Social Europeo se repartié por mitad entre
el Estado y las Comunidades Auténomas.

En cambio, la participacion de las Administraciones locales resulta muy discreta en
la canalizacion de los fondos estructurales y de cohesion: la gestion local del FEADER
es de un 9%, la del fondo de cohesion llega al 8% y la del FEDER est4 alrededor del 6%.

® TS (Sala 3%, Seccién 4%), sentencia de 28 de junio de 2005 (recurso n° 114/2003, ponente:
Marti Garcia) y sentencia de 20 de noviembre de 2005 (recurso n® 78/2003, ponente: Enriquez San-
cho). A juicio del Tribunal Supremo, el régimen legal tiene su amparo en el articulo 149 de la Cons-
titucién y es conforme con la doctrina del Tribunal Constitucional, para lo cual cita expresamente las
sentencias 13/92, 79/92 y 128/99.

0 Los porcentajes deben tomarse como meramente orientativos aun cuando estdn calculados
teniendo en cuenta los datos contenidos en la publicacion del Ministerio de Economia y Hacienda,
Relaciones financieras entre Espafia y la Unién Europea 2010, Secretaria de Estado de Hacienda y
Presupuestos, Madrid, 2011; disponible en http://www.dgfc.sgpg.meh.es/sitios/DGFC/es-ES/rpue/Do-
cuments/MEMORIA_2010_WEB.pdf (consultado el 6 de noviembre de 2011).
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La Administraciéon General del Estado ha seguido distintos modelos de gestion:
desde la creacién de 6rganos especificos dentro de la estructura administrativa como
es el caso del Fondo Espafiol de Garantia Agraria (FEGA)”! y de la Unidad Adminis-
tradora del FSE”2. En otros casos, los respectivos ministerios canalizaron flexiblemen-
te los fondos europeos. En este sentido y dentro del Ministerio de Economia y Ha-
cienda se coordina la gestion de los fondos estructurales y de cohesién; y en contadas
ocasiones se establecen normas estatales de coordinacién”. Y en otros supuestos se
han buscado soluciones imaginativas como la creacion de agencias estatales’.

Las Administraciones autondmicas han imitado en muchos casos a la Adminis-
tracién central reproduciendo estructuras paralelas especialmente en materia agraria
o de desarrollo regional” y ajustdndose a las exigencias estatales y, desde luego, eu-
ropeas’®.

Las Administraciones locales han sido practicamente olvidadas en la gestién de
los fondos y, desde luego, en el reparto de los mismos. En efecto, la perspectiva local
queda a merced de lo que acuerden el Estado y las Comunidades Auténomas, o de
estas més directamente.

71" El Real Decreto 2205/1995, de 28 de diciembre, refundi6 los viejos organismos del Fondo de
Ordenacion y Regulacion de Producciones y Precios Agrarios (FORPPA) y el Servicio Nacional de
Productos Agrarios (SENPA), creando el organismo auténomo denominado Fondo Espafiol de Garan-
tfa Agraria, (FEGA); que en estos momentos se regula a través del Real Decreto 1441/2001, de 21 de
diciembre, por el que se aprueba el Estatuto del Fondo Espafiol de Garantia Agraria (BOE n° 12, de 14
de enero de 2002).

2. El Real Decreto 683/2002, de 12 de julio, regula las funciones y procedimientos de gestion
de la Unidad Administradora del Fondo Social Europeo (BOE n° 182, de 31 de julio de 2002); que
habia sido creada por el Real Decreto 1492/1987, de 25 de noviembre.

3 Orden EHA/524/2008, de 26 de febrero, por la que se aprueban las normas sobre los gastos
subvencionables de los programas operativos del Fondo Europeo de Desarrollo Regional y del Fondo
de Cohesion (BOE n° 53, de 1 de marzo de 2008).

74 El Real Decreto 903/2007, de 6 de julio, aprob6 el Estatuto del Organismo Auténomo Pro-
gramas Educativos Europeos al que encomend6 para el periodo 2007-2013 la gestién de los progra-
mas europeos Comenius, Erasmus, Leonardo da Vinci, Grundtvig y Jean Monnet, bajo la supervision
de la Subsecretaria del Ministerio de Educacién y Ciencia que actia como Autoridad Nacional (BOE
n° 162, de 7 de julio de 2007); este organismo espafiol canalizé en 2009 unos 83 millones de euros
(Ministerio de Economia y Hacienda, Relaciones financieras entre Espafia y la Unién Europea 2010,
antes citado, p. 137).

75 Decreto 37/2008, de 26 de febrero, del Gobierno de Aragén, por el que se establecen normas
para la ejecucion de las intervenciones cofinanciadas con Fondos Estructurales en el ambito de la Co-
munidad Auténoma de Aragén, en el periodo 2007-2013 (BOA n° 29, de 10 de marzo de 2008).

76 Real Decreto 327/2003, de 14 de marzo, por el que se regula el régimen de los organismos
pagadores y de coordinacién con el FEOGA-Garantia (BOE n° 80, de 3 de abril de 2003); Real De-
creto 521/2006, de 28 de abril, por el que se establece el régimen de los organismos pagadores y de
coordinacién de los fondos europeos agricolas (BOE n° 117, de 17 de mayo 2006). El FEGA también
actda como organismo pagador.
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VI. CONCLUSION

La gestién de los fondos europeos es una tarea compartida entre la Comisién y
las autoridades nacionales. Una experiencia que, después de mas de medio siglo, re-
sulta muy beneficiosa para la solidaridad y la cohesién pero que también presenta sus
sombras en cuanto a la falta de coordinacién y a la necesidad de una mayor eficacia
entre los distintos niveles de gobierno. Ciertamente, los fondos provenientes de la
Unién Europea representan un porcentaje poco significativo de la riqueza de los Esta-
dos miembros; asimismo, la concentracién de fondos europeos en la agricultura solo
ha intentado ser superada limitadamente a favor del desarrollo econémico regional,
abandonando, en gran medida, otras politicas de gran trascendencia como la edu-
cacion, la sanidad, la cultura, etc., a la que contribuyen modestisimos instrumentos
financieros.

Ahora bien, el método comunitario europeo de gestién de los fondos, de inspi-
racion federal, ha generalizado, salvo en pequefios &mbitos como la investigacidn, la
ejecucion compartida en la que la Comisién Europea tiene una funcidn de planifica-
cion y de supervision general, mientras que corresponde a las autoridades nacionales
la canalizacion de los fondos europeos. Sin embargo, la Comisién deberia mejorar
y simplificar su intervencion en la planificacidn, particularmente farragosa y, por lo
general, poco transparente. En cambio, se requeriria que la propia Comisién reforzase
sus mecanismos de supervision y de control, con procedimientos de liquidacion y de
correccion alin mas disuasorios de los establecidos hasta el momento.

En este sentido, la gestién por las autoridades nacionales de los fondos euro-
peos requiere una mayor transparencia y una mejora en la eficacia. Sin embargo y tal
como se ha podido comprobar en la gestion de los fondos estructurales y de cohesion,
aquellos paises mds retrasados econdmicamente son precisamente los que tienen unas
estructuras burocréticas menos eficaces. En todo caso y en la gestion nacional de los
fondos europeos la lucha contra la corrupcién y contra el fraude son inexcusables.

Por esa razdn, es necesario que el proximo marco legislativo 2014-2020 de la
politica agricola y de los fondos estructurales simplifique la planificacién de la Comi-
sion, refuerce la supervisién europea e imponga una mayor responsabilidad financiera
de los distintos niveles de gobierno implicados en la gestién de los fondos europeos.
También la actuacion de la OLAF y la puesta en funcionamiento de la Fiscalia Euro-
pea coadyuvardn a que los fondos europeos tengan los efectos deseados.

La gestién en Espaiia de los fondos europeos ha puesto a prueba el modelo au-
tondmico y la respuesta ha sido bastante satisfactoria. Sin embargo, queda pendiente
una mejora en la transparencia, en la eficacia y en la responsabilidad por la gestién
de los fondos. En cuanto a la transparencia, el reparto de los fondos y su canalizacién
han sido por lo general decididos al mds alto nivel burocrético sin apenas control por
las Cortes Generales ni los parlamentos autondmicos. La eficacia de los fondos de-
pende en gran medida de cada 4mbito territorial o de cada departamento encargado de
la gestidn, pero no se ha generalizado la adopcién de normas o de pautas de gestién
administrativa y financiera que permitan una gestiéon mas homogénea y més fiable. En
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fin, cuando se han producido liquidaciones de conformidad o correcciones financieras
de gran trascendencia financiera en algunos fondos la responsabilidad no se ha apli-
cado a las administraciones originadoras de la exclusion de la financiacién europea
sino que se ha diluido en una responsabilidad que asume, sin mds consecuencias, el
Reino de Espafia.

RESUMEN: La financiacién europea tiene un poder de atraccion equiparable a otros elemen-
tos constitutivos de la integracién europea como el mercado comun, el euro o la ciudadania de
la Unién. Los Tratados constitutivos han establecido el marco normativo de los fondos euro-
peos y paulatinamente, en especial en los dltimos periodos de programacién a partir de 1989,
el modelo de gestién elegido es el de ejecucion compartida por la Comisién y las autoridades
nacionales. La Comision Europea desempeiia la funcién de programacion y de supervision de
los fondos, bajo el control de los distintos comités. Las autoridades nacionales gestionan los
fondos europeos de manera auténoma, en cooperacion con la Comisién y procuran la implica-
ci6n de los distintos niveles de gobierno, especialmente el regional y en algunos casos el local.
La gestion de los fondos europeos en Espafia ha sido objeto de pugna entre el Estado y las
Comunidades Auténomas ante el Tribunal Constitucional, lo que se ha traducido en distintas
cldusulas europeas de los nuevos Estatutos aprobados a partir de 2006. La regulacién de los
fondos en Espaiia ha sido muy limitada y su autorfa corresponde casi en exclusiva al Estado
central; en cambio y aun cuando todas las Administraciones se han beneficiado de los fondos
europeos, la participacion de las Administraciones locales ha sido muy secundaria.

PALABRAS CLAVES: FEAGA, FEADER, FEDER, fondos estructurales, Fondo Social Eu-
ropeo, Fondo de Cohesién, gestion compartida, Presupuesto UE, correccidn financiera, Espafia.

ABSTRACT: European funding is remarkable as another key elements of European integra-
tion like common market, euro or EU citizenship. Constitutional Treaties have established a
legal framework of European funds and, step by step, especially in the last financial periods
from 1989, the management model chosen in Europe consists in the implementation by the
Commission on a shared basis with the Member States. The Commission has the function of
programming and accounting the funds, under the action of different committees. National
authorities implement European funds according to the autonomy principle, in cooperation
with the Commission and with the involvement of all levels of government, mainly regional
and even local authorities. The allocation of European funds in Spain has been discussed be-
fore the Constitutional Court by Central Government and by Regional authorities. As a result,
from 2006 the new regional Statutes have adopted precise European clauses regarding the
management of these European funds. Spanish legislation on European funding is scarce and
only Central Government has adopted a minimum of general or detailed norms on this issue.
All Spanish administrations have participated in the management of European funds; notwith-
standing, local authorities have played a secondary role..

KEYWORDS: ECohesion Fund, EU Budget, European Agricultural Fund for Rural Develop-
ment (EAFRD), uropean Agricultural Guarantee Fund (EAGF), European Regional Develop-
ment Fund (ERDF), European Social Fund, shared management, structural funds, financial
correction, Spain.
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Sumario: I INTRODUCCION. II. LOS FUNDAMENTOS DE LA CREACION
DE LA ACRE Y DE SU ESPECIAL POSICION INSTITUCIONAL. III. SUS FUN-
CIONES: UN AMBITO COMPETENCIAL ESTRICTAMENTE DELIMITADO,
UNAS FUNCIONES ENCUADRADAS POR LOS PODERES NORMATIVOS DE
LA COMISION. IV. LA ARQUITECTURA INTERNA: UNA ESTRUCTURA OR-
GANICA QUE PLASMA UN NUEVO EQUILIBRIO INSTITUCIONAL: 1. Una
arquitectura administrativa original y novedosa. 2. La centralidad de la transparencia:
tanto en la vertiente orgdnica como en el procedimiento de toma de decisiones. A modo
de conclusién.

I. INTRODUCCION

El funcionamiento eficiente de los mercados requiere necesariamente de un marco
juridico y un andamiaje institucional; estos elementos son condicién necesaria, pero
ciertamente insuficiente. Sin reglas juridicas e instituciones de garantia no hay mer-
cado, por ello el derecho cumple un papel fundamental. Sin reglas claras, sin reglas
objetivas, sin reglas que aporten seguridad, dificilmente se adoptardn decisiones sobre
inversiones sostenibles. Asi podemos constatar como en el Derecho comunitario y en
las reglas internacionales sobre distintos sectores de la economia —partiendo de los
acuerdos sobre comercio mundial— emerge con fuerza el principio de reglamentacién
de los mercados. Una reglamentacion que debe cumplir determinadas condiciones:
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las reglas deben ser no discriminatorias, imparciales y objetivas'. Para garantizar este
objetivo se crean instituciones que cumplan esta finalidad, tanto en el momento de la
elaboracion y aprobacion de las reglas, como posteriormente en el de su aplicacion.

En este contexto cobra todo su significado el nuevo «paquete» legislativo de la
Unién Europea en materia de energia?. Un amplio conjunto de disposiciones de una
notable complejidad, necesario para completar y reforzar el mercado interior de la
energia.

Este trabajo examina una organizacién muy reciente puesto que en mayo de 2010
se tomaron las primeras decisiones para crearla efectivamente y se ha puesto en mar-
cha en marzo de 2011, con sede en Ljubijana. Por ello el andlisis se efectia partiendo
de los datos que suministra: i) el reglamento de creacién de la nueva Agencia europea
—Reglamento 713/2009 del Parlamento y del Consejo de 13 de julio de 2009, ii) los
distintos reglamentos y directivas en materia de gas y electricidad que constituyen el
marco legal que deberd aplicar —Reglamentos 714/2009 y 715/2009 del Parlamento y
del Consejo, de 13 de julio sobre las condiciones de acceso a la red para el comercio
transfronterizo de electricidad y gas respectivamente y Directivas 2099/72 y 2009/73
sobre normas comunes para el mercado interior de la electricidad y el gas respectiva-
mente— y iii) las normas que podemos inferir de un andlisis sistemdtico al tomar en
consideracién el contexto del derecho europeo en el que ya disponemos de algunos
precedentes puesto que existen otras agencias, si bien presentan notables diferencias.

Nos centraremos Unica y exclusivamente en la Agencia Europea de Reguladores
de la Energia (en adelante ACRE); examinaremos este organismo ad hoc pues tiene
unas determinadas y precisas competencias, un elenco de cometidos que suponen
una de las innovaciones mads significativas del nuevo paquete legislativo.

La ACRE es pues una de las grandes novedades, una de las innovaciones mds
relevantes de la reforma del marco europeo de la energia. Pero es una novedad re-
lativa si se sitia en un contexto mas amplio. Asi, desde una perspectiva sectorial,
tiene un antecedente inmediato en el 6rgano que ya se habia creado en el dmbito
del anterior marco legal de la energia, «el Grupo de reguladores europeo del Gas y
la electricidad» que reunia a los reguladores nacionales en sede europea’; y desde

' Este texto tiene su origen en la ponencia presentada en las II Jornadas Pedro Merofio sobre
cuestiones actuales del Derecho de la Energia organizadas por la Comisién Nacional de la Energia
celebradas en Madrid (5 de mayo de 2010).

Debe sefialarse como en muchos textos de derecho derivado europeo se utiliza en las versiones
en francés o italiano la nocién de «objetividad» y en cambio la versién en lengua castellana opera una
mutacién puesto que encontramos una nociéon muy distinta «reglada», vid. por ejemplo

2 Vid. sobre este paquete legislativo de la UE, M. BAciGaLuPo: «La Unién Europea y las Au-
toridades reguladoras del energia», RDUE, 2009, 16 y también de mismo autor, Los reguladores na-
cionales de la energia en las nuevas directivas del tercer paquete energético de la Unién Europea:
independencia y funciones, RCD, 2010, 6.

3 Sobre los antecedentes de esta instancia. Vid. F. Scuto: «Governance e mercato tnico

dell’energia: il network delle autoritd nazionale», en L. AMMANNATI/P. BILANCIA: Governance multi-
nivello, regolazione e reti, ed. Giuffré, Milano, 2008, pp. 86 a 90.
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una perspectiva organizativa, tiene precedentes en cuanto a la personificacion*> ya
que esta misma condicidn se da en las otras agencias europeas. Como veremos mas
adelante, existen aspectos comunes® pero también, y muy significativos elementos
diferenciales. Sin embargo, si bien es cierto que existen otras agencias europeas y
que la politica de agencializacién’ —o en términos mas préximos al derecho espaiol,
de creacion de organismos dotados de personalidad juridica propia y de una cierta
autonomia funcional— lleva ya muchos afios de desarrollo en Europa, constituyendo
un elemento significativo del paisaje institucional comunitario®, también es cierto
que la ACRE presenta unas singularidades notables. Tanto es asi que algunos auto-
res especializados en el analisis de las agencias europeas ponen de relieve como se
ha producido una inflexién con esta agencia®. En efecto, por primera vez aparece a
nivel europeo, a nivel supranacional, una autoridad independiente de regulacién.

Hasta ahora todas las agencias que se habian ido creando gozaban de una cierta
autonomia. Incluso en algunos supuestos se ha utilizado la expresién de «indepen-
dencia», como ha ocurrido con una de las més recientes, la Agencia para la seguri-
dad de las redes de comunicaciones electrénicas. Sin embargo, cabe sefialar, que en
este ultimo supuesto esta independencia deriva de un factor especifico pues su pro-
ceder se basa y se guia por razones exclusivamente cientificas. La independencia es
corolario de su cometido y de su proceder basado en el saber cientifico. No se trata
de una independencia fundada en el estatus juridico, en su posicion institucional.
Esta es una diferencia notable en relacion a la ACRE puesto que ésta es indepen-
diente no sélo del poder politico, sean €stas las instancias europeas o las nacionales
sino, bésica y necesariamente de los operadores de mercado, por lo tanto, para ac-
tuar correctamente requiere disponer de una independencia sustancial y fundamental

4 La atribucion de personalidad juridica a las Autoridades de regulacién independientes ha sus-
citado una controversia en la literatura francesa pues en el modelo inicial de las Autoridades adminis-
trativas independientes esta cualidad no estaba presente; por ello en los ultimos tiempos se distingue
entre Autoridades administrativas independientes y autoridades publicas independientes, sdlo las ulti-
mas reunen la condicién de disponer de la personalidad juridica propia. Vid. M. DEGOFF: «Les autori-
tés publiques indépendantes», AJDA, 2008, p. 622 y ss.

> Un dato que ha estado siempre presente en el Derecho administrativo espaiiol, desde los pri-
meros momentos inciales de creacién de estas organismos. Vid. E. MALARET: «La Comisién nacional
del mercado de valores (Una aproximacion a su configuracién institucional)», REDA, 1992, 76.

¢ El diseflo institucional de esta agencia parte de la prictica y los estdndares comunes a las
agencias y comités europeos; en relacion a estos modelos de cooperacion, vid. M. SAVINO: [ comitati
dell’Unione Europea —la collegialita ammnistrativa negli ordinamenti composti, ed. Giuffré, Milano,
2005.

7 Vid. especialmente, E. CHITL: Le agenzie europee. Unita e decentramento nella amministra-
zione comunitaria, Padoa, 2002.

8 Vid, por todos, el Rapport d’information del Senado francés sobre la evaluacion de las
agencias europeas, de 7 de octubre de 2009.

® E. CHITL: «Le transformazioni delle Agenzie Europee, RtrimDP».
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determinada en la configuracién de su estatus, en la delimitacion de su posicidn juri-
dica en relacion a la esfera de lo ptiblico y de lo privado.

Ademads de tener esa posicion institucional unica en relacién a la Comisién y
de gozar de un estatus de independencia muy fuerte, es también, en mi opinion, la
Agencia europea que tiene un poder sobre los operadores del mercado mads signifi-
cativo. Hasta ahora no encontrdbamos agencias a nivel europeo que tuvieran pode-
res directos sobre los operadores de mercado, hasta este momento no existian orga-
nismos europeos que pudieran adoptar decisiones vinculantes, en este caso sobre la
Red Europea de Gestores de Redes de Transporte de electricidad y su equivalente
en relacion al gas (en adelante, REGRTE y REGRTG). Se trata pues de la prime-
ra agencia que a nivel europeo aparece dotada de atribuciones especificas en rela-
cion a los operadores privados, ostenta poder regulatorio, como veremos, sobre los
agentes que estdn en el mercado'?. Las anteriores agencias no tenfan en ningin caso
cometidos destinados a garantizar el correcto funcionamiento del mercado y el acce-
so a determinadas infraestructuras esenciales como ocurre ahora, en cambio, con la
ACRE. Por ello es fundamental resefiar los elementos en comun que tiene con otras
agencias, algunos elementos de continuidad como la creacién de un ente dotado de
personalidad juridica, pero, siendo importante este elemento, no es la cuestiéon mas
relevante, sino, el tipo de cometidos que se le asigna y la posicién que se le atribuye
en relacion a la Comision y a las autoridades nacionales de regulacion. En definiti-
va, la singularidad del disefio institucional de lo que podriamos convenir en denomi-
nar ahora ya el sistema de reguladores de la energia europea.

La nueva agencia —la ACRE- configura con los reguladores nacionales un siste-
ma y al mismo tiempo se sitlia en una encrucijada entre una instancia supranacional
—la Comisién— y las autoridades nacionales de regulacidn; en esta posicion adquiere
entidad propia y articula mediante su arquitectura interna esta complejidad de rela-
ciones y poderes. El disefo institucional del sistema de reguladores de la energia
europea evidencia, con toda la prudencia necesaria, algunos elementos comunes con
otra instancia muy tipica del modelo europeo de integracién politica y econdmica, el
sistema europeo de bancos centrales; estructurado sobre la base del Banco Central
Europeo y de los bancos centrales nacionales, asi, en los 6rganos de la institucion
europea se establece un mecanismo de interconexién entre los dos niveles, una ar-
ticulacion entre la doble instancia. Si se examina la composicién de determinados
6rganos del Banco Central, se observa como en estos 6rganos estdn presentes los
gobernadores de los bancos centrales nacionales'!. Es esta interconexion de dérga-
nos y de personas que pertenecen a una y otra instancia la que también nos permi-

10° Distinguiendo entre el poder reglamentario, escaso en este supuesto, y el poder regulatorio

que supone no solo la adopcién de decisiones de cardcter general sino sobre todo la adopcién de
decisiones de cardcter individual y de medidas que no tienen cardcter vinculante pero que constituyen
un instrumento esencial en relacién a determinados mercados y muy especialmente en relacién a la
garantia de la posicion de determinados agentes.

" Nombrados por los 6rganos nacionales pero respetando unas reglas establecidas a nivel
comunitario.
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te entender la exigencia fuerte de independencia que imponen las nuevas directivas
y los nuevos reglamentos a las autoridades nacionales de regulacién de la energia.
Respetando el principio de autonomia organizativa y procedimental de los Estados
miembros, el derecho europeo exige un alto nivel de independencia a una autoridad
nacional en la medida en que un representante de esta autoridad nacional va a ser
luego miembro de un organismo europeo, por tanto, hay un feed-back entre orga-
nismos supranacionales y organismos nacionales, una interconexién que nos explica
estas exigencias fuertes, estas condiciones que impone las directivas a las autorida-
des nacionales. El derecho europeo de la energia refuerza los poderes de regulacién
de las autoridades nacionales y acentda su independencia'?. El reglamento de crea-
cion de la ACRE establece la prohibicidon de pedir o de recibir instrucciones, otro
elemento en comun con el sistema europeo de bancos centrales. Esta prohibicion,
una de las sefias de identidad de la Comisién Europea pretende operar a modo de
cortafuegos para los intereses nacionales en la toma de decisién de las instancias su-
pranacionales. Esta regla aparecio en el Tratado constitutivo de la CEE como garan-
tia de la independencia de los miembros de la Comision frente a las autoridades na-
cionales y posteriormente reaparecio en el disefio institucional del sistema europeo
de bancos centrales y ahora, por primera vez aparece en un organismo de regulacién
europeo, en una agencia europea, la ACRE.

Si bien, a pesar de estas similitudes institucionales entre el sistema europeo de
bancos centrales y el sistema europeo de reguladores de la energia la proximidad se
agota en este elemento orgdnico. Los distintos cometidos y funciones de una y otra
red condicionan fuertemente la naturaleza del derecho que las rige en uno y otro
supuesto. En primer lugar, la base juridica es muy distinta. En el primer caso, la
base juridica es el propio Tratado de funcionamiento de la UE; el fundamento reside
directamente en el derecho originario por la naturaleza de la materia, pues se sustrae
a los gobiernos nacionales una politica como la monetaria y s6lo el TUE podia ha-
cer una operacién de corte constitucional, podia sustraer a un gobierno una politica
determinada, un cometido de caricter regaliano, una capacidad de formular una po-
litica esencial y que como tal normalmente las constituciones atribuyen a los respec-
tivos gobiernos. Una operacién que pone de relieve la naturaleza constitucional que
tienen los tratados europeos, mds alld de su denominacion formal. Por el contrario
la base juridica de la independencia de la ACRE se encuentra en una disposicién de
derecho derivado, en un reglamento emanado de las instituciones europeas.

Si tan relevante es ubicar en el contexto institucional y en las politicas de las
instituciones europeas la creacién de la ACRE, también es necesario situar su crea-
cién en el nuevo marco legal de los mercados energéticos, en el nuevo derecho de la
energia. En efecto, la creacidn de la ACRE es una pieza esencial en la aceleracion
del proceso de creacion del mercado interior de la electricidad y el gas, un merca-
do que se ha ido implantando de manera muy gradual, muy paulatina, desde el afo
1999. La creacién de la ACRE supone una respuesta a las insuficiencias del marco

12 F. Scuro, op. cit.
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legal anterior, unas carencias que ya fueron puestas de manifiesto y sefialadas de
manera muy clara en las Comunicaciones de la Comisién de 2007. Unas debilidades
del ordenamiento anterior que ahora se intentan resolver y para ello es pertinente
identificar brevemente cuatro aspectos de estas insuficiencias que nos explican segu-
ramente el tipo de disefio, la arquitectura institucional de la ACRE y la tipologia de
cometidos asignada

Las Comunicaciones de 2007 enfatizaban que: i) no existe competencia signi-
ficativa —nétese que los adjetivos son pertinentes— en muchos Estados miembros,
ii) los clientes no tienen la posibilidad real de optar por un suministrador, iii) los in-
teresados no tienen un alto grado de confianza en el mercado interior de la energfa,
iv) la Unién Europea todavia estd lejos de alcanzar el objetivo de un auténtico mer-
cado interior de la energia. Ello significa que no hay posibilidad real de optar entre
operadores, lo que supone que no exista un alto grado de confianza y en definitiva
que no exista un auténtico mercado. Por ello, la Comisién consideraba fundamental
introducir cambios en el mercado legal vigente y unos cambios orientados a suplir
la falta de confianza en el funcionamiento correcto del mercado, unas reformas des-
tinadas a dotar de mayor credibilidad a las autoridades nacionales de regulacion.
La credibilidad de las autoridades es un factor generador de confianza y el disefio
institucional de las autoridades de regulacion constituye uno de los aspectos que la
aportan en mayores dosis'>. En esta direccién se introducen medidas destinadas a
afianzar y a reforzar la independencia organica y funcional de las autoridades de
regulacion nacional, y luego, en segundo lugar, se establece la creacién de una auto-
ridad europea.

Recordemos brevemente el conjunto de elementos que disefian la nueva configu-
racion de las autoridades nacionales; un redisefio institucional que debera responder
a las siguientes exigencias y condiciones: i) garantia de una actuacién independiente
de cualquier interés comercial —una exigencia ya presente en la normativa anterior
pero que ahora se refuerza con medidas puntuales—, ii) en funcién de las cuales se
deberd establecer expresamente la prohibicién de solicitar o aceptar instrucciones de
cualquier gobierno o de cualquier entidad publica o privada —la dualidad o doble di-
reccién de la prohibicién es un elemento caracteristico de este tipo de instituciones—,
iii) atribucién de potestad decisoria propia'4, y iv) dotacién de recursos econémicos
y personales adecuados. Vemos pues como se establecen condiciones para que la
independencia sea real y sustancial. Asfi, la dotacién suficiente de recursos pretende
evitar mecanismos de distorsién de la independencia en el ejercicio de las tareas
legalmente asignadas; una exigencia de independencia que se afirma como condi-

13" Vid. Dos aproximaciones distintas, E. MALARET: «Un ensayo de caracterizacién juridica de
una nueva tarea publica: la regulacién econémica», Diritto Pubblico, 2008, 2, p. 535 y ss y F. BECKER
ZUAZUA: Calidad institucional y regulacion econdmica, F. BECKER ZUAZUA, L.M?®. CAZORLA, J.
MARTINEZ-SIMANCAS, J.M. SALA ARQUER (coords.): Tratado de regulacion del sector eléctrico (1I),
ed. Thomson/Aranzadi, Madrid, 2009.

4 Lo que cuestiona la existencia de todo mecanismo de control o revisiéon por parte del
Gobierno, como el recurso administrativo.
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cioén necesaria para el desarrollo objetivo y neutral de sus cometidos. Finalmente,
el mandato de sus miembros o de su personal tendra que ser fijo y por un periodo
que suponga estabilidad —mas alld de las cadencias electorales—, y en coherencia con
esta delimitacion del mandato también se establece un limite a la renovacion, sélo
cabe una tnica renovacion.

El otro gran eje de los cambios propuestos, junto a la mejora de la credibilidad
de las autoridades de regulacion, gira en torno a la necesidad de garantizar el acceso
no discriminatorio a las redes, y en directa conexién con los aspectos centrales de
las reformas propuestas podemos encontrar la propuesta de creacion de una agencia
de cooperacién de reguladores de la energia. Este organismo nace precisamente para
suplir las carencias que presentaba hasta ahora el acceso a las redes, el acceso de
terceros a un determinado tipo de redes que quedaban en un espacio de débil regula-
cién, como las redes transfronterizas. Se crea para resolver este problema de acceso
a las redes y para dotar de mayores poderes a las autoridades de regulacién nacional
que ahora van a poder actuar conjuntamente. Lo que sucede es que este actuar con-
juntamente, cooperativamente transforma la naturaleza de la actuacién porque ésta
se vuelve europea, supranacional.

En todo caso, recordemos que la creacién de este organismo, de esta autoridad
de regulacién se inserta en una politica europea de creacion de organizaciones fun-
cionales con cometidos sectorialmente limitados y tiene un precedente inmediato en
el grupo de organismos reguladores europeos creados por la decision de la Comision
de 11 de noviembre de 2003. La decision de crear este grupo de reguladores tenia
una base todavia mds débil pues se adopté mediante una decisiéon de la Comision,
no era una disposicién de cardcter general; este érgano tenia unas funciones muy
limitadas, sélo tenia cardcter consultivo, asesor, de asistencia y apoyo a la Comision.

Sintetizando, la creacién de la ACRE supone una aceleracién del proceso de
creacion del mercado interior de la electricidad y el gas. Es una decisién que se inte-
gra en una politica de construccién del mercado interior que afecta a un sector muy
transversal y forma parte de un proceso paulatino de asuncién de competencias a
nivel supranacional, a nivel europeo, en el que las instituciones comunitarias y sefia-
ladamente la que es su aparato mds ejecutivo, la Comision, adquiere progresivamen-
te no s6lo competencias relativas a la garantia de las disposiciones del tratado y al
control de la aplicacién del derecho derivado, sino que poco a poco va adquiriendo
competencias de cardcter ejecutivo. En este proceso de mayor integracién, de atribu-
cién de competencias de caricter ejecutivo se estd también dando voz a instancias
supranacionales que retinen a las autoridades nacionales; con la especificidad en este
ambito de que no es la autoridad administrativa tradicional sino que es una autori-
dad independiente. Un proceso de europeizacién de cometidos —no limitado solo a
la determinacién de un marco legal comin— que generalmente acaba revirtiendo en
una intergubernamentalizacién de la toma de decisiones, es decir, que se elevan las
decisiones a nivel supranacional pero, al mismo tiempo, se apela a los gobiernos
nacionales para que participen de manera mucho mds decidida y de manera mucho
mads fuerte en la toma de decisiones. Asi, en los otros consejos de otras agencias te-

Revista de Derecho de la Union Europea, n° 20 - 1" semestre 2011. ISSN: 1695-1085 157



REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

nian una presencia clara y determinante los gobiernos nacionales, en cambio, esto no
sucede en este caso. Hasta este momento, generalmente la creacién de agencias ha
supuesto, a pesar, de su cardcter europeo, supranacional, una intergubernamentaliza-
cién de ambitos que hasta aquel momento a lo mejor eran puramente comunitarios.
Veremos cémo la arquitectura institucional que se ha disefiado para la ACRE es
un poco distinta; a diferencia de otras organizaciones anteriores, esta vez no se ha
producido una intergubernamentalizacién de la toma de decisiones. Sin embargo,
aparece un elemento comin a otros ambitos de la politica europea, la europeizacion
de las reglas relativas a la estructura y cometidos de las autoridades nacionales de
regulacion.

Veamos ahora, pues, las razones juridicas, las razones que justifican la creacién
de la agencia, su posicién institucional, sus cometidos, su arquitectura interna y al-
gunas referencias al procedimiento de toma de decisiones, por lo menos aquellos
aspectos mds significativos o relevantes.

IL. LOS FUNDAMENTOS DE LA CREACION DE LA ACRE
Y DE SU ESPECIAL POSICION INSTITUCIONAL

Nos hemos referido ya a la justificacién fundamental, la necesidad de afianzar
la construccién del mercado interior de la energia y en este propdsito la mejora de
la calidad de la regulacion es esencial. La calidad de la regulacion es todavia mas
necesaria cuando se esta construyendo el mercado. Cuando el mercado existe quizas
no sea pertinente construir una autoridad ad hoc, la autoridad horizontal tradicional
—la autoridad de competencia— es suficiente; cuando, en cambio, se estd en un pro-
ceso de construccién de un mercado y en éste el peso del anterior monopolio puede
ser relevante, la necesidad de contar con una autoridad especifica, una autoridad sec-
torial no ofrece ninguna duda. En el mercado interior de la energia, como bien sabe-
mos, se produce un aspecto especifico o diferencial, y es el papel relevante, el papel
crucial que ocupan ciertos tipos de redes que por su significacién fisica y técnica en
el sistema de transporte y distribucién tienen una gran centralidad. Una cuestiéon que
introduce una mayor dificultad en la reglamentacién del acceso a estas redes.

Esta relevancia de las redes transfronterizas deriva del hecho de que en el sector
de la energia los mercados son todavia basicamente nacionales; como sefialaba la
Comunicacién un «auténtico mercado interior» era todavia una realidad lejana®>. Por
ello sera necesario crear dos piezas que se complementan mutuamente y que van a
estar en didlogo permanente: por una parte, la red europea de gestores de redes de
transporte de electricidad (y la equivalente del gas), y en correspondencia a la emer-
gencia de estos operadores de mercado, una agencia de reguladores de la energia.

15 El objetivo de los Reglamentos 714/2009 y 715/2009 es «establecer las condiciones
necesarias para la creacion de capacidades de interconexién para lograr el objetivo de un mercado
interior eficiente y abierto que funcione adecuadamente» (ap. 4), «establecer normas equitativas para
el comercio transfronterizo» (arts. 1 de ambos reglamentos).
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Una cooperacion obligatoria e institucionalizada a nivel comunitario entre gestores
de redes de transporte!'® —unos operadores con poder relevante en el mercado— y co-
rrelativamente, una cooperacion obligatoria e institucionalizada a nivel comunitario
entre los reguladores nacionales. Existe una clara simetria entre el ambito de ac-
tuacion de los operadores y el dmbito competencial de la ACRE. Los poderes de la
agencia estdn ordenados fundamentalmente en relacion a esta red de operadores.

En definitiva, la especificidad del mercado de la energia, la necesidad de superar
los mercados aislados, la necesidad de garantizar condiciones para que se creen ca-
pacidades de interconexion y la necesidad de garantizar un nivel igualmente efectivo
de supervision reguladora en cada Estado miembro, ha llevado a crear esta agencia
tan singular en el panorama de las agencias europeas. Una singularidad que la aparta
del modelo de agencia'” y la sitda en la 6rbita de las Autoridades independientes de
regulacion

Una agencia que es singular por su posicion institucional, es una instancia euro-
pea, es una estructura supranacional para la cooperacion de los reguladores naciona-
les. Hasta hace muy poco tiempo era voluntaria y progresivamente se ha institucio-
nalizado, especialmente a partir de la creacién del Grupo'® y finalmente, dando un
paso mads, se ha formalizado, se ha estructurado, se ha reforzado. Incluso en determi-
nados supuestos estd cooperacion dejard de ser voluntaria para convertirse en obli-
gatoria. Cuando se cumplan determinadas condiciones la intervencién de la ACRE
dejard de ser facultativa para las autoridades nacionales y se convertird en necesaria
y como tal deberdn respetarla estas autoridades. Esta nueva Autoridad de regulacion
europea continuard prestando y suministrando ayuda y apoyo a las autoridades na-
cionales cuando é€stas lo soliciten, intervendra a voluntad de las autoridades nacio-
nales; pero en otros supuestos, nos encontraremos con una cooperacién forzada, o
bien a instancia de la Comisién o porque dadas ciertas circunstancias se produce un
desapoderamiento de las autoridades nacionales.

Es un organismo creado directamente por un reglamento, tiene poderes deciso-
rios, tiene poderes fuertes y atribuidos directamente por el reglamento y en tanto que
tales tasados, si bien la Comisién le puede delegar también determinados cometi-

16 Vid., arts 4 y ss. del Reglamento 714/2009, relativo a las condiciones de acceso a la red para
el comercio trans.fronterizo de electricidad y los arts. 4 y ss del Reglamento 715/2009, en relacién
a las redes de gas natural. En los respectivos arts. 4 se establece que «fodos los gestores de redes
cooperaran».

17" Un modelo de organizacién que recodemos se sitda en el contexto de la administracion

instrumental, si bien las relaciones con la administracién matriz discurren por un cauce mas
formalizado y estructurado, una estructura de relaciones fundada en la distincién entre politica
y gestién. Asi la determinacién de los objetivos y los medios o recurso pertinentes corresponde al
Ministro —o instancia politica equivalente— y la ejecucién a la Agencia que dispone para ello de un
ambito de decisién organizativo; unas relaciones que se instrumentan mediante la técnica de los
contratos programa o documentos equivalentes.

18 La creacién del Grupo de organismos reguladores europeos de la electricidad y el gas se
establece mediante Decisién de la Comisién de 11 de noviembre de 2003.
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dos. Es una agencia que provee apoyo técnico, saber hacer, aporta conocimiento a
la Comisién. Suministra precisamente este saber especializado, este saber técnico
tanto a la Comisién, como a la Red europea de gestores de las redes de transporte de
electricidad (y la correspondiente de gas), como a las autoridades nacionales, en la
medida en que ella aporta el saber que deriva del conocimiento preciso y riguroso de
estas redes transfronterizas.

En este contexto examinaremos cudles son los cometidos o funciones, cual es el
ambito competencial estrictamente delimitado y encuadrado tanto por el reglamento
de creacién como luego por los poderes normativos de la Comision.

IIL. SUS FUNCIONES: UN AMBITO COMPETENCIAL ESTRICTAMENTE
DELIMITADO, UNAS FUNCIONES ENCUADRADAS |
POR LOS PODERES NORMATIVOS DE LA COMISION

Se pueden apreciar cuatro tipos de cometidos o de funciones atribuidas a esta
agencia de reguladores; unas funciones por lo demds tipicas de una autoridad de re-
gulacién y que evidencian la radical diferencia de esta organizaciéon —la ACRE- con
las agencias ejecutivas creadas anteriormente en el sistema europeo. Asi, aparecen
poderes de orden reglamentario, poderes de adjudicacion —de emanacién de actos
unilaterales de contenido individual—, poderes de supervisiéon de mercados y final-
mente poderes de control de la REGRTE (y la REDRTG); un conjunto de potestades
que configuran el elenco més tipico de las funciones propias e inherentes a las tareas
de regulacion’®.

En primer lugar, un poder reglamentario. Una atribucién de un poder compar-
tido, la ACRE participa activamente en la elaboracion de disposiciones de caricter
general. Un poder normativo en un dmbito equivalente al de las normas técnicas y
en consecuencia un poder que se ejerce reconociendo un papel relevante a los ac-
tores privados?. Una potestad normativa que cuando tiene un cardcter mas general
—directrices marco— deberiamos matizarlo caracterizandolo de soft law en la medi-
da en —en principio— se trata de producir recomendaciones o normas de caricter no
vinculante?'. Un poder en el ambito de la reglamentacién, pero un poder limitado
y que se cifie estrictamente al dmbito técnico. Elabora y aprueba las denominadas

19" Sobre la especificidad de la regulacién en el dmbito de las funciones publicas y su novedad y
especificidad en relacidn a las actividades mads tradicionales de policia, servicio publico o fomento, E.
MALARET: op. cit., Diritto pubblico.

20 Vid. Sobre las normas técnicas y su singularidad en la articulacion de cometidos ente los
poderes publicos y los actores privados, M. TARRES: Normas técnicas y ordenamiento juridico, ed.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2003.

21 Para la caracterizacion del soft law, vid. especialmente D. SARMIENTO: El soft law administrativo.
Un estudio de las normas no vinculantes de la Administracion, ed. Civitas, Madrid, 2008.
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«directrices marco no vinculantes» y participa en la elaboracion de los «cédigos de
red»?2.

En relacién con las denominadas en los textos de derecho positivo «directrices
marco no vinculantes» se impone una observacion para delimitar mejor su naturale-
za puesto que la expresion que califica las directrices marco como «no vinculantes»
puede generar confusion acerca de su naturaleza real y efectiva. Es cierto que for-
malmente no son vinculantes en la medida en que carecen de valor preceptivo por
ellas mismas, pero esta ausencia de fuerza no es suficiente para caracterizar su valor
juridico puesto que no puede desconocerse que condicionan otros instrumentos ju-
ridicos. Esas directrices deben establecer los principios claros y objetivos que luego
deberan® concretarse en los codigos de red; unos principios que deberdn garantizar
la no discriminacién en el acceso a las redes, la competencia efectiva y el funcio-
namiento eficaz del mercado. Asi, si bien no existen mecanismos que permitan im-
poner coactivamente lo establecido en las directrices marco —obviamente no estan
previstas sanciones ni 6rdenes ejecutivas—, si debemos tomar en consideracidon que
existen formas alternativas que pueden tener un gran valor, quizds equivalente en
términos reales a una sancién pecuniaria, medidas de la ACRE que por su efecto en
el mercado suponen consecuencias indirectas para los operadores como por ejemplo
el suministro de informacién relevante y muy minuciosa sobre determinados incum-
plimientos?*.

La ACRE tiene en relacién a las «directrices marco no vinculantes» y a los c6-
digos de red un poder de instruccién y de elaboracién de decisiones que entiendo
es determinante?, aunque no tenga el poder resolutorio final. La atribucién de estos
cometidos no tiene que considerarse como mero trdmite puesto que su configuracion
como instancia técnica, dotada de un saber reforzado?® adquiere toda su significacién
cuando de la preparacion y elaboracién de normas técnicas se trata. Es precisamen-
te en este ambito cuando la ACRE se configura claramente como soporte técnico,

22 Arts. 3 del Reglamento 713/2009, de creacion de la ACRE, 6, 7 del Reglamento 714/2009, 6
y 7 del reglamento 715/2009.

2 Art. 6.3 Reglamento 713/2009.

2 Por ejemplo, la referencia expresa a la capacidad de formular piblicamente la posicién de
la ACRE prevista en el reglamento de su creaciéon, «Basidndose en elementos de hecho, la Agencia
presentard un dictamen debidamente motivado y recomendaciones a la REGRTE y a la REGRTG, al
Parlamento Europeo, al Consejo y a la Comisién cuando considere que el proyecto de programa de
trabajo anual o el proyecto de plan de desarrollo de la red de dmbito comunitario no contribuyen a
la no discriminacidn, la competencia efectiva y el funcionamiento eficiente del mercado o un nivel
efectivo de interconexién transfronteriza abierta al acceso de terceros...» (art. 6.4).

2> Emitird un dictamen a las RGRTE (y a la REGRTG) sobre los cédigos de red y luego
participard en su desarrollo (art. 3 del Reglamento 713/2009).

% Tipico de las Autoridades Independientes, vid. E. MALARET: «Justicia administrativa y
Autoridades Independientes», La justicia administrativa, Libro homenaje al Profesor Rafael Entrena
Cuesta, ed Atelier, Barcelona, 2003.
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como instancia institucionalizada de apoyo de la Comisién mediante el suministro
de conocimiento, de un criterio, de una opinién basadas en una informacién muy
precisa, exhaustiva y depurada. El caricter y contenido de estas medidas las dife-
rencia de otros instrumentos que hasta la fecha se consideraban propios del soft law,
pues ahora el factor mds relevante no es tanto su ausencia de obligatoriedad como su
caracter técnico, lo fundamental es que para que sean eficaces, para que sean aplica-
dos y respetados mas alld de su naturaleza formal las directrices marco y los c6digos
de red deberan estar basados en un conocimiento muy exhaustivo de las deficiencias
que plantea en una determinado momento y en un determinado territorio el acceso
a las redes, deberdn evidenciar una apreciacién del contexto de aplicacién basada
en una percepcion de los hechos determinantes convincente y no cuestionable fa-
cilmente. Los principios propuestos, las medidas establecidas deberan fundarse en
una certera identificacién de la problematica existente, deberan responder a nece-
sidades operativas y tecnoldgicas de las redes?’. Este aspecto es tan crucial que nos
permite entender la complejidad del procedimiento de aprobacion de los codigos de
red y el papel relevante que tiene en su elaboracion la correspondiente REGRTE (o
REGRTG)%.

El segundo dmbito de tareas se incardina en lo que podemos denominar propia-
mente poderes de regulacion puesto que cubre una gama de potestades tipica de las
Autoridades regulacion de caricter sectorial, incidiendo sobre el acceso al mercado
y las condiciones de eficiencia y no discriminacién. Los reglamentos europeos han
delimitado estrictamente el &mbito de estos instrumentos y las materias objeto de los
mismos; estos se estructuran en relacion al acceso a las infraestructuras transfron-
terizas, a las redes y a la seguridad de las redes?. En relacion a este ambito material
tienen un ambito funcional especifico. En este campo la peculiaridad de los come-
tidos de la ACRE aparece claramente y permite captar nitidamente su razén de ser.
En efecto, el ambito funcional se expresa apelando directamente a «todas las cues-
tiones regulatorias que se inscriban en el 4mbito de competencias de las autoridades
de regulacién nacional». Vemos de nuevo la interrelacién entre las tareas propias de
las autoridades de regulacién nacional y la ACRE, las sinergias entre los distintos
nodos de la red de reguladores. Todas las cuestiones regulatorias que se inscriban en
el ambito de competencias de las autoridades de regulacion nacional son susceptible
de entrar en la 6rbita de competencias de la ACRE; el elenco de funciones regula-
torias no estd previamente tasado o delimitado estrictamente sino que se define por
remision. La clave estriba en las condiciones de ejercicio de estas funciones regu-
latorias, pues éstas si que estdn configuradas legalmente. El hecho determinante del
ejercicio de los poderes de la ACRE opera en unos términos que podemos definir
como de subsidiariedad reforzada. Sélo se puede intervenir en el &mbito material

27 El contenido de los c6digos de red se establece en los arts.8.3 de los Reglamentos 714/2009 y
715/2009, respectivamente.

2 Arts 6 de los Reglamentos 714/2009 y 715/2009, respectivamente.
2 Art. 8 Reglamento 713/20009.
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de acceso a las redes en dos supuestos: i) incapacidad de las autoridades nacionales
para ponerse de acuerdo, cuando no han podido decidir en un determinado tiempo,
entonces intervendra por propia decision la agencia y ii) en un supuesto distinto,
pero que también tiene la misma connotacion, a peticion conjunta de las autoridades
de regulacion nacionales, es decir, cuando las propias autoridades sean conscientes
de que no van a ponerse de acuerdo o que la actuacidn por separado no es eficaz, por
lo tanto, que es necesario una actuacién conjunta a nivel supranacional.

La ACRE es un exponente tipico de la cooperacién, del actuar conjuntamente
cuando separadamente no se obtienen los resultados 6ptimos y por ello interviene
sustituyendo a las autoridades llamadas a resolver en un primer momento. El conte-
nido de estas decisiones, de estas cuestiones regulatorias que deberan resolverse por
la ACRE puede abarcar todas las cuestiones relativas a las condiciones de acceso
a las redes: procedimientos de asignacién de capacidad, plazos de asignacion, re-
parto de costes de congestidn, cobro de cdnones a los usuarios. Todo el abanico de
cuestiones que son objeto de intervencién por parte de las autoridades nacionales.
Por lo tanto, cuando éstas no sean capaces, 0 por su propia apreciacién o porque ha
transcurrido un plazo y no se han mostrado capaces, entonces interviene la ACRE
con poderes decisorios, con las potestades ejecutivas que le ha atribuido el derecho
europeo de la energia®.

En el procedimiento de toma de estas decisiones®' necesariamente deberd con-
sultar a las autoridades nacionales de regulacién y a los gestores de red de trans-
porte interesados. Esta tipologia de potestades es la gran novedad en el proceso de
agencializacién europeo, puesto que son poderes regulatorios, poderes sobre agentes
del mercado. Estos poderes no sélo son mds incisivos que los que podia adoptar an-
teriormente el Grupo de reguladores europeos para la electricidad y el gas, sino que
en la medida en que permiten la adopcién de decisiones individuales y vinculantes
sobre cuestiones técnicas®? —verdaderos actos administrativos— requieren de una de-
limitacidn legal precisa para no cuestionar el orden institucional europeo.

En la relevancia de las facultades asignadas a la ACRE reside el fundamento de
la atribucién a la Comisién de la potestad de encuadrarlos mediante la aprobacion
de directrices®. En efecto, desde la sentencia Meroni del entonces TICEE (1958),
a los organismos comunitarios no previstos en el Tratado no se les puede atribuir
tareas que supongan el ejercicio discrecional de los poderes; una limitacién que se
entiende como corolario del principio de equilibrio institucional que constituye uno
de los pilares del sistema comunitario. Sobre la base de esta regla a partir de enton-
ces se entiende que la creacién de nuevos organismos europeos puede considerarse
legitima so6lo si resulta necesaria para la realizacién de los objetivos que los pode-

30 Art. 8.1 Reglamento 713/2009.
31 Vid. art. 7.7 Reglamento 713/2009.
32

Vid. E. CHITIL: Le transformazione... op. cit.

3 Art. 8.4 del Reglamento 713/2009.
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res atribuidos a la Comunidad pretende realizar y si no se le delegan poderes que
comporten un margen real apreciacion®. Los limites a la delegacién son los que se
intentan arbitrar mediante, primero, la atribucién de unos poderes muy tasados, muy
limitados, circunscritos a cuestiones de indole técnica y, en segundo lugar se atribu-
yen condicionados al cumplimiento de unas circunstancias precisas, pues el ejercicio
de los poderes corresponde en un primer momento a las autoridades nacionales y
s6lo si estas deciden o no pueden actuar entonces interviene la ACRE.

En la adopcién de estas decisiones no hay espacio para la libre apreciacion del
interés general comunitario porque la libre apreciacion del interés general comunita-
rio es una competencia que solo y necesariamente puede tener la Comision; por eso
la Comision se reserva este poder de orientar y delimitar. Se ha articulado un equi-
librio entre un poder que s6lo puede ser técnico, como el Reglamento de creacién
de la agencia establece claramente al consignar de manera reiterada que la decisién
s6lo puede estar basada en hechos. Quizds este Reglamento es la disposicion en la
que mas veces aparece la idea de que cualquiera de los instrumentos adoptados (re-
comendaciones, dictimenes, decisiones) deberd estar fundamentada en hechos, de-
bera tener un soporte factico.

Avanzando en la caracterizacién de los cometidos asignados a la ACRE encontra-
mos un tercer tipo de competencias, las de supervisién de los mercados. El instrumento
de la agencia serd una herramienta muy caracteristica de las autoridades de regulacion,
la elaboracién y publicacién de Informes. Recordemos que la primera autoridad de re-
gulacién conocida, la Comision de Comisarios de los Ferrocarriles de Massachusetts®,
s6lo tenia la facultad de dar a conocer sus andlisis, su apreciacion de las circunstancias
que determinaban un supuesto de hecho, en aquel caso cémo se formaban los precios
del ferrocarril para ver si estos respondian a una determinada posicién de dominio o
monopolio en el mercado. Asimismo, en el modelo de regulacién de Suecia, las autori-
dades de regulacion generalmente no han dispuesto de poder decisorio, se han limitado
a iluminar, a ilustrar a los operadores de mercado y a los consumidores, pero sin decidir,
sin resolver. En esta concepcién lo importante es suministrar datos, aportar elementos,
explicar como se han formados los precios, los factores que intervienen. También es
cierto que tanto Massachusetts —a primeros del siglo XX— como Suecia més tarde son
paises con unas caracteristicas peculiares, en las que la libertad de informacién cumple
una funcién esencial en la configuracién del debate ptiblico y como corolario en la de-
terminacién de la agenda publica. La prensa en Massachusetts y en Suecia se hacia 'y se
hace eco de los distintos informes y quizds no debamos ignorar que el presidente de la
Comisidn del Ferrocarril era, por cierto, periodista y conocia los resortes del oficio. Del
mismo modo no puede dejarse de lado la centralidad que la publicidad y la transparen-
cia desarrollan en el quehacer de los poderes publicos suecos.

3 Vid. Por todos, K. LENAERTS: «Regulating the Regulathory Process: “Delegation of Powers”
in the European Community», ELR, 1993.

35 C. HENRY: Enjeux et formes de régulation des services publics dans I’Union Européenne, en

C. HENRY/E. QUINTET (dirs.): Concurrence et service public, ed. L’Harmttan, Paris, 2003.
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Asi, el informe anual es el instrumento esencial para garantizar el cumplimien-
to de la misién de supervision de los mercados; un informe anual mediante el que
también la agencia rinde cuentas ante el Parlamento Europeo, la Comisién y ante
la sociedad en general. Este Informe puede ir acompafiado de la identificaciéon de
los obstaculos que impiden el mercado y ademds de una propuesta de medidas para
eliminar los obstaculos, una propuesta de medidas que claramente se presentara ante
el Parlamento y la Comisién para que ellos lo traduzcan, en su caso, en un nuevo
marco legal. En esta tarea de supervision de los mercados en general deberd también
verificarse como desarrollan las tareas de aplicacion del marco legal comunitario
las autoridades nacionales de regulacidon, como éstas garantizan la eficiencia de es-
tos mercados y el cumplimiento de las reglas establecidas, con el valor afiadido que
supone la explicitacion de que se podran identificar cualquier obstaculo a la realiza-
cion del mercado interior de la energia y proponer paralelamente un dictamen sobre
las medidas que puedan adoptarse para superar los obstaculos®.

Y finalmente un cuarto dmbito de tareas, el control especifico de la Red
Europea de Gestores de Redes de Transporte de la Electricidad y su homénima
en el gas. Un control que se inicia desde el primer momento de la constitucién de
estas organizaciones sectoriales, mediante un dictamen para la Comision sobre el
proyecto de sus estatutos®” y que se desarrolla posteriormente sobre diversos aspec-
tos relativos a la operativa de esta red. Un control que se traduce en el examen y la
supervision de la aplicacion de los cédigos de red y de la ejecucion de los planes de
desarrollo de la red; ello supone un control de cémo se llevan a cabo las inversio-
nes necesarias para garantizar la conexioén de los mercados y el acceso de terceros,
puesto que este es el objetivo central de la reglamentacién y regulacién especifica de
estas redes transfronterizas.

La ACRE dispone de unos poderes de supervision fuertes porque puede infor-
mar, hacer recomendaciones, explicar qué estd sucediendo. Explicar cémo se ejecu-
tan las inversiones, como se desarrollan los proyectos concretos es muy importante
en este campo porque quiere decir sustraer de la opacidad propia de las empresas
todo un proceso. Hacer puiblica una informacién relevante, ilustrar cémo se estan
desarrollando las redes y los mercados permite indirectamente influir sobre estos
procesos; esta publicidad de los datos significativos introduce un factor de regula-
cién, fomenta la autorregulacion por los propios operadores y por el mercado. Como
establece expresamente el Reglamento la ACRE «podrd investigar las incoherencias
entre el plan y su ejecucién», e investigar las incoherencias supone disponer de una
informacién muy precisa, requiere conocer de manera pormenorizada qué esta suce-
diendo. Y finalmente, como consecuencia de todo eso, formular recomendaciones
a los gestores de redes de transporte o a las autoridades nacionales con el objeto de
ejecutar las inversiones. En este disefio las inversiones relativas al desarrollo de la
red estdn sometidas a un escrutinio fuerte, a un andlisis intenso y denso por parte

36 Art. 11 del Reglamento 713/2009.
37 Art. 5 del Reglamento 714/2009 y 715/20009.
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de esta autoridad, que supervisard también la cooperacion regional de los gestores
de redes de transporte. Interesa sefialar que este examen pormenorizado, este co-
nocimiento que permite sacar del interior de los gestores de la red lo qué esta suce-
diendo, desmenuzar los datos va a permitir a las autoridades nacionales, en su caso,
actuar sus poderes regulatorios.

Finalmente, este abanico amplio de facultades se traduce en la atribucién a la
ACRE del poder de emitir dictimenes, recomendaciones y decisiones. Dictimenes
y recomendaciones cuando no decide en ultima instancia, cuando propone tanto a
autoridades nacionales o europeas como a operadores que tomen determinadas de-
cisiones, pero sélo formula la propuesta, y decisiones cuando resuelve por ella mis-
ma*.

IV. LA ARQUITECTURA INTERNA: UNA ESTRUCTURA ORGANICA
QUE PLASMA UN NUEVO EQUILIBRIO INSTITUCIONAL

1. Una arquitectura administrativa original y novedosa

En el disefio de la estructura orgdnica se ha buscado un nuevo equilibrio insti-
tucional entre Estados miembros e instituciones europeas y entre las distintas insti-
tuciones europeas. Es la organizacién (una agencia siguiendo la concepcién comu-
nitaria) que presenta una mayor complejidad en el disefio institucional pues tiene
un consejo de administracidn, un consejo de reguladores, un director y una sala de
recurso —un dmbito en el que se van a resolver las controversias—. Cuatro 6rganos
con una composicién muy distinta y con unos cometidos, obviamente, diferentes: es
preciso examinar la composicién, como se forman estos cuatro 6rganos.

El consejo de administracion es el 6rgano de gobierno en una administracion.
Presenta algunos elementos novedosos. Para ello debemos analizar como se nombra
y se compone, pues sigue un proceso radicalmente distinto de lo que ha sido hasta
ahora el disefio de las agencias. Asi, sus nueve miembros son nombrados dnica y
exclusivamente por las instituciones europeas, en principio los gobiernos naciona-
les no participan en el proceso, a diferencia de supuestos anteriores. Responde a la
idea que la creacion de una agencia europea no supone la «recuperacién» de ciertos
cometidos por parte de las autoridades nacionales que la integran. En este supuesto
no se produce una intergubernamentalizacion de las tareas. Es una diferencia en re-
lacién a los otros consejos de administracion de las demas agencias donde estan pre-
sentes de manera directa los gobiernos nacionales; éste se integra mediante la desig-
nacion de nueve miembros, nombrados, dos por la Comisién, dos por el Parlamento
y cinco por el Consejo —donde dada la composicidn de esta institucién europea los
intereses nacionales son tomados en consideracion—. Si tenemos en cuenta el mé-
todo de designacion de las Autoridades Independientes de regulacién en Francia

3 Art. 4 del Reglamento 713/2009.
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encontraremos una fuerte similitud, pues generalmente los consejos estdn formados
por miembros designados por el presidente de la Reptiblica, el presidente del Senado
y el presidente de la Camara de Diputados; en Italia encontraremos también mode-
los equivalentes. Esta es una novedad, una singularidad desde el punto de vista del
disefio institucional que tiene mucho que ver con la especificidad de sus poderes
decisorios.

La forma de nombramiento no es ajena a la especial posicién institucional de la
ACRE, es un modelo directamente inspirado en los procedimientos de designacion
de los 6rganos decisorios de las instituciones que deben actuar de manera inde-
pendiente. Precisamente la independencia del consejo de administracion se refuerza
mediante distintas reglas. No s6lo con la expresa prohibicién de solicitar o recibir
instrucciones, sino también con la exigencia de que los miembros de este consejo
de administracién deban hacer una declaracién de compromiso y una declaracién de
intereses; unas declaraciones objeto de publicacion y de actualizacién anual®. Unas
declaraciones sometidas a escrutinio publico y por lo tanto fuertemente controladas.
Especial novedad supone la obligacién de formalizacién personal del compromiso,
su publicidad y su revisién periddica, lo que supone una mayor garantia para la efec-
tividad de su cumplimiento. La declaracion de intereses plasma la prohibicion de
tener intereses en el sector, una nota tipica del estatuto personal de los miembros
de las autoridades de regulacién, es un rasgo esencial, pero la novedad en este caso
estriba en su publicacion y en su revisién anual. El mandato de este consejo de ad-
ministracién es un mandato predeterminado y limitado, cuatro afios, renovables s6lo
por una sola vez. Y finalmente, también en orden a la garantia de su independencia
se exige un quérum reforzado en sus decisiones, la mayoria de dos tercios de los
miembros presentes.

Las competencias de este 6rgano estdn funcionalizadas y son corolario del co-
metido que expresa los términos de su designacién semdntica. La més relevante se-
guramente es el nombramiento del director, previo informe favorable del consejo de
reguladores. Tiene pues la capacidad de nombrar al director, aprueba el programa
de trabajo anual preparado por el director y aprueba y publica el informe anual“,
basdndose en el proyecto elaborado por el director. Este informe anual tiene como
pieza separada el informe que elabora el consejo de reguladores. En este disefio ins-
titucional la atribucién de cometidos caracteriza los distintos 6rganos, la gestion de
los recursos se asigna a érganos distintos de los que son competentes en materia
regulatoria.

Veamos la segunda pieza esencial, el 6rgano que concentra el poder decisorio
significativo: el consejo de reguladores. Es un érgano que retine a la vez funciones
de caricter consultivo y decisorio, depende de los supuestos. Se trata de un érgano

¥ Una regla que seguramente habria que introducir a escala nacional, en linea de principio con
los requerimientos establecidos por la Ley de Economia Sostenible.

40 La publicacién del programa de trabajo anual constituye una practica que se expande en el
entorno de las autoridades de regulacion, vid. por ejemplo la Ley de Economia sostenible.
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que requiere de otros 6rganos para garantizar la eficacia y eficiencia de sus decisio-
nes, sean vinculantes o no. Los otros 6rganos estdn dispuestos para garantizar que
éste pueda realizar su cometido y lo pueda hacer sin interferencias operativas. La
distribucion de tareas realizada supone que siempre necesita el apoyo técnico o el
soporte formal del director, éste debe aprobar necesariamente determinadas decisio-
nes y publicarlas (luego veremos que supone esta funcién de aprobacion).

Este consejo de reguladores es la voz de los reguladores nacionales a nivel eu-
ropeo. Supone compartir el poder de decisién con la Comisién mediante un actuar
mancomunado de los reguladores nacionales, constituye un salto cualitativo en re-
lacion con la estructura anterior*'. Sus acuerdos, sus informes, en determinados su-
puestos, son vinculantes y sus decisiones —en sentido estricto— son vinculantes siem-
pre puesto que operan en ambitos muy precisos y en supuestos tasados. Supone un
ejercicio conjunto de los poderes de regulacion, una puesta en comun a nivel euro-
peo. Esta forma de compartir el poder explica que su composicién responda a una
doble legitimidad, nacional y europea, pero con distinta significaciéon. Una compo-
sicién particular. Asi, expresa y formalmente el reglamento establece que se com-
pone de representantes de alto rango de las autoridades reguladoras y un sustituto*?.
Fijense que se utiliza la categoria «representacion», es decir, no actdan a titulo pro-
pio, actian como representantes, y esto es algo fundamental porque, en cambio, los
miembros del consejo de administracién actdan a titulo propio una vez nombrados,
y por ello también en este caso es concebible la existencia de un sustituto. Y luego,
en el consejo de reguladores estard un representante de la Comisiéon —de nuevo la
idea de representacion—, sin derecho de voto pero con voz. Esta dualidad la vemos
luego reiterada expresamente —quizas para evidenciar la singularidad de este consejo
de reguladores— en las reglas que disciplinan el quehacer del érgano colegiado; sus
miembros actian en nombre de sus respectivas autoridades reguladoras, segin se
establece expresamente®’, esta posicion individual estd claramente delimitada. Pero,
en cambio, como 6rgano colegiado actia con total y absoluta independencia y sin
pedir ni reclamar ninguna instruccidn, por tanto, una dualidad de posiciones. Los
miembros actian como representantes pero, en cambio, como colegio actiian ya con
independencia. Es en tanto que 6rgano colegiado que representa el interés europeo,
aunque sea limitado, un interés acotado a garantizar el correcto funcionamiento del
mercado interior.

Todas las competencias relevantes y significativas, todos los poderes de la or-
ganizacién estdn atribuidos al consejo de reguladores. En el consejo de reguladores
residen todas las competencias de orden consultivo, de apoyo y asesoramiento a la

4l Sobre la necesidad de un regulador a escala europea vid. J.M. SALA ARQUER: La evolucion
del Derecho Comunitario de la energia: hacia la creacion del mercado europeo de la energia. La
falta de un regulador europeo y sus consecuencias, en F. BECKER ZUAZUA, L. M?®. CAZORLA, J.
MARTINEZ-SIMANCAS, J. M. SALA ARQUER (coords.): Tratado... (1), op. cit.

42 Art. 14 del Reglamento 713/2009.
4 Art. 14.5 del Reglamento 713/2009.
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Comisioén y a las autoridades nacionales, todos los poderes propositivos y de consul-
ta e informe sobre las directrices marco y los c6digos de red, y las decisiones relati-
vas al control de las redes de transporte y a la garantia del acceso a la red.

La afirmacién de la centralidad del consejo de reguladores en la arquitectura de-
cisional de la ACRE no es cuestionada por la literalidad de los preceptos que a con-
tinuacién se indican por las razones que se expresardn. Asi, si bien el Reglamento
713/2009 establece que «el consejo de reguladores emitird al director dictamen so-
bre los dictimenes, recomendaciones y decisiones»* y posteriormente afiade que «el
director aprobard y publicara los dictimenes, recomendaciones y decisiones que ha-
yan recibido el dictamen favorable del consejo de reguladores»*, debe entenderse
que la aprobacion del Director es un acto debido, que no puede alterar el contenido
del pronunciamiento realizado por el consejo de reguladores y que esta posicion le
vincula. En este esquema el consejo de reguladores tiene el monopolio de la capa-
cidad de propuesta y de fijacién de la posicidn sustancial, el director se limita con
el acto de aprobacion a dar forma y a publicar los dictimenes, recomendaciones y
decisiones adoptadas por el consejo de reguladores. Un acto de aprobacién formal
necesario para poner fin al procedimiento decisorio y poder ordenar la publicacién;
asf la decision se configura como tal y adquiere su validez y eficacia.

Los cometidos mds relevantes del consejo de reguladores son los siguientes.
Emite dictamen sobre el proyecto de los estatutos, la lista de miembros y el proyecto
de reglamento interno de la REGRTE y la REGRTG. No es un tramite formal pues-
to que en este dictamen se trata de verificar la viabilidad y la adecuacion a los fines
y objetivos que la reglamentacién de la electricidad y del gas imponen a estas redes
de gestores. Emite, también el dictamen en relacién a los cédigos de red, sobre el
programa de trabajo anual de la REGRTE y la REGRTG, sobre el proyecto de plan
de desarrollo de redes de dmbito comunitario. Recordemos la relevancia practica de
los cometidos de supervision de la ACRE en relacién al plan de inversiones y de
desarrollo de las redes de su competencia —aquellas cuyo desarrollo debe garantizar
la efectividad del mercado interior—. Por ello, «basdndose en elementos de hecho,
presentard un dictamen debidamente motivado y recomendaciones a la REGRTE y
a la REGRTG cuando considere que los proyectos que estdn desarrollando no con-
tribuyen a la no discriminacién, a la competencia efectiva y al funcionamiento efi-
ciente del mercado o un nivel suficiente de interconexion transfronteriza abierta al
acceso a terceros»*, Desarrolla también cometidos de suministro de parecer, de apo-
yo a las autoridades de regulacidon nacionales, aportando conocimiento e informa-
cién en relacidn, por ejemplo, a la solicitud de exencidn presentada por los nuevos
interconectores directos de corriente continua: la ACRE podrd «presentar un dicta-
men consultivo a esas autoridades reguladoras que les pueda servir de base para la

4 Art.15.1 del Reglamento 713/2009.
S Art. 17.3.

4 Sobre la supervision de las inversiones, vid. arts. 6 apdos. 3 y 4 del Reglamento 713/2009.
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toma de decisiones»*’. También tiene poderes propositivos. Asf, formula la propues-
ta a la Comisién de una directriz marco no vinculante, eso si, previa peticioén de la
Comisioén; una directriz que constituye el marco necesario y el limite del contenido
de los cédigos de red mediante la determinacion de los principios y objetivos que
deben cumplir las dos redes de gestores de redes de transporte de energia institu-
cionalizadas. El consejo participa también en el desarrollo de los codigos de red;
verificando, entre otros extremos, la adecuacion del proyecto de cédigo a la directriz
marco y proponiendo, en su caso, su adopcioén o elabordndolo inicialmente cuando
las redes de gestores de redes de transporte no lo hayan hecho.

Estas facultades pueden parecer sélo de propuesta o de examen y en esta me-
dida podrian ser consideradas como irrelevantes pues no suponen la adopcién de
decisiones vinculantes. Pero, son, en cambio, fundamentales para el correcto funcio-
namiento de los mercados porque de esta informacidn se pueden inferir decisiones
de otros operadores o de otros agentes que ayuden a configurar de manera distinta
el mercado. Estas facultades son importantes pues aportan un criterio cualificado
técnicamente, lo que supone una gran dificultad para apartarse de sus propuestas y
recomendaciones; suministran un sélido contraste de pareceres con los operadores e
ilustran a terceros y, en dltima instancia, a los consumidores.

Tercer 6rgano importante, el 6rgano ejecutivo: el director. El director es el re-
presentante legal y 6rgano de gestiéon de la ACRE. Se nombra por el consejo de
administracién previo dictamen favorable del consejo de reguladores, pero se se-
lecciona, y esto es fundamental, segtin el principio de mérito, atendiendo a criterios
de cualificacién y experiencia pertinente en el sector de la energia, después de un
procedimiento competitivo y publico. En garantia de estos principios se establece
expresamente que el nombramiento se deberd realizar a partir de «una lista de al me-
nos tres candidatos propuestos por la Comision»*. Es fundamental para que la deci-
sién sea pertinente valorar los méritos de manera comparativa y ello requiere que en
el procedimiento haya mds de un candidato y para que realmente haya competencia
tiene que haber convocatoria publica de las manifestaciones de interés. Antes del
nombramiento cabe un examen parlamentario con declaracién y preguntas formu-
ladas por los diputados, como expresamente establece el Reglamento; una llamada
para que la intervencién parlamentaria no se convierta en un tramite puramente for-
mal, en linea con lo que la Ley 5/2006, de regulacién de los Conflictos de Intereses
sefala al establecer de manera expresa que se «examinard al candidato». Los nom-
bramientos de los miembros de las Autoridades independientes de regulacién deben
responder a criterios de profesionalidad y ello requiere adoptar un procedimiento
adecuado en el que la transparencia juega un papel esencial; en este contexto el exa-
men parlamentario supone apostar decididamente por una comprobacién del histo-
rial, capacidades y habilidades de los candidatos, garantiza que se puede hacer pre-
guntas, que habrd respuestas, que habrd debate y que habréd didlogo, que no serd

47 Arts. 17 de los Reglamentos 714/2009 y 715/2009, respectivamente.
4 Art. 17.2 del Reglamento 713/2009.
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meramente una comparecencia formal y ritual*. En esta direccién las comparecen-
cias de los candidatos a comisarios europeos, con un procedimiento que incluye una
primera fase de preguntas por escrito y, una segunda fase, cuando ya se dispone de
las respuestas, en la que se procede a una sesion publica con preguntas y respuestas
constituye un ejemplo de buenas practicas .

El status personal del director se completa con la regla del mandato limitado
—cinco afios—'. La competencia mas relevante, mas alld de la gestidn, es la de apro-
bar y publicar los acuerdos tomados por el consejo de reguladores; esta potestad
debe entenderse como un requisito de validez del acto, un elemento que puede vin-
cularse a su funcion de representacién, lo que supone como ya hemos indicado an-
teriormente que no podrd en ninglin momento sustituir o no aprobar lo que adopta el
consejo de reguladores.

Finalmente, el cuarto 6érgano fundamental de esta agencia: la sala de recurso. Es
un 6rgano con funciones cuasi judiciales o de resolucién de controversias; funciona
a modo de un recurso administrativo previo, antes de acudir al Tribunal de Primera
Instancia o al Tribunal de Justicia. Los elementos de composicién més significativos
son los siguientes®2. El procedimiento de nombramiento y la funcién asignada a cada
una de las instancias que intervienen son coherentes con la arquitectura interna de
la ACRE y con los equilibrios institucionales europeos. Su designacién correspon-
de al consejo de administracién, a propuesta de la Comisién previa convocatoria
publica, tras una consulta con el consejo de reguladores. De nuevo, vemos un pro-
ceso publico, abierto y transparente. El mandato de los miembros es de cinco afios,
renovable. El reglamento insiste en la necesaria separacién con los otros érganos y
se explicita que no podrd desarrollar ninguna otra tarea en la agencia. Puede recurrir
ante este 6rgano cualquier persona fisica o juridica y las autoridades de regulacién
nacionales. Es importante sefialar la doble situacién en la que se encuentran las au-
toridades nacionales, tienen un representante miembro del consejo de reguladores
pero, al mismo tiempo, y por ello anteriormente se ha puesto de relieve la dualidad
con la que opera el consejo de reguladores, éste tiene legitimidad para recurrir —ha-
brd que examinar si més adelante se exige que su representante no haya votado a
favor—. Finalmente, en cuanto al alcance o caracter de las resoluciones de esta sala
de recurso: sus decisiones serdn vinculantes para los otros 6rganos de la ACRE y
podré adoptar todas aquellas medidas que entren dentro del abanico de instrumentos
de la agencia y/o remitir el asunto al érgano competente. Se produce una especie de
anulacion sin que formalmente se exprese como tal porque si puede remitir el asunto

4 E. MALARET: op. cit, Diritto Pubblico, 2008, 2.

30 Podemos recordar que un candidato se retir6 después de poner en evidencia su gran

incompetencia, su desconocimiento del sector correspondiente a la cartera que se le pensaba
encomendar, precisamente la de energia.

5 Prorrogable excepcionalmente después de una evaluacion, art. 17.3 del Reglamento 713/2009.

32 Son seis miembros, con seis suplentes.
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a otra instancia es porque previamente habra decidido que la decisién presenta de-
terminadas carencias —sustanciales o formales— o es ilegal y, por lo tanto, procedera
a anularla.

2. La centralidad de la transparencia: tanto en la vertiente organica como en
el procedimiento de toma de decisiones

Como es bien conocido, la credibilidad de las instancias de regulacién constituye
en la actualidad una preocupacion esencial puesto que es una garantia para la efecti-
vidad de las medidas adoptadas. En este contexto la publicidad y la transparencia en
el quehacer de estas instancias aparece especialmente reforzada y ello es perceptible
en el disefio de la estructura de la ACRE y en el régimen de toma de decisiones.

Sefialemos, aunque sea de manera muy sumaria, cOmo la transparencia opera
en la determinacion de la composicién de los 6rganos —como hemos visto anterior-
mente—, en las condiciones de ejercicio de la actividad de los miembros —publicidad
de las declaraciones, publicidad del programa bianual de trabajo—, publicidad de las
actas de las sesiones.

En relacién al régimen de decisiones, interesa solamente sefialar algo fundamen-
tal, la centralidad que tiene la transparencia en el régimen juridico de toma de de-
cisiones. Una publicidad que se plasma en la exigencia —en todos los procesos de
formulacion de recomendaciones, dictimenes o decisiones— de la necesaria consulta
con los agentes de mercado, con los operadores de red, una interlocucion que debe
ser permanente. Y finalmente, cabe recordar la centralidad que ha adquirido en el
Derecho comunitario la motivacién de los actos®, una exigencia que permite luego
un control judicial més refinado y depurado, evitando extralimitaciones.

A MODO DE CONCLUSION

Con la ACRE nace una nueva estructura europea, con competencias claras y con
la facultad de adoptar decisiones regulatorias en determinados y concretos supues-
tos. Va mas all4 de la idea de un marco de cooperacién de los reguladores naciona-
les puesto que es una cooperacion institucionalizada y ademads obligatoria en deter-
minados supuestos, cuando se den determinadas condiciones —cuando no consiguen
intervenir los reguladores nacionales o cuando estos lo solicitan—.

Su disefio institucional refleja bien el complicado equilibrio entre autoridades
nacionales e instituciones europeas —consejo de administracion vs. consejo de regu-
ladores—, entre 6rganos de determinacion del interés general en la esfera de la politi-
ca y las instancias de garantia del correcto funcionamiento del mercado sectorial, la
esfera de la técnica, y finalmente entre eficacia y eficiencia, con la posicién y come-

33 Sobre el régimen de los actos administrativos comunitarios, vid. por todos, X. AROZ
SANTISTEBAN: Concepto y régimen del acto administrativo comunitario, ed. IVAP, Onati, 1998.
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tidos del director por un lado y la responsabilidad y control democratico mediante la
rendicidn de cuentas por el otro.

La creacién de la primera Autoridad independiente de regulacién se produce en
un sector estratégico para la integracion econdémica europea. Un sector en el que
el proceso de construccién del mercado interior presenta especial complejidad por
razones institucionales, econdmicas y técnicas; unas dificultades que se concretan
en el cuello de botella que supone la necesidad de desarrollar redes transfronterizas
y garantizar de manera eficiente el acceso de terceros. Instrumento de garantia del
mercado interior. En este intersticio, un nudo central de las interconexiones entre
redes de transporte de energia de caricter transfronterizo despliega sus cometidos
este nuevo planeta de la galaxia que es en la actualidad el sistema europeo, en este
admbito crucial despliega sus competencias esta nueva institucion de regulacién, la
«Agencia de Cooperacién de los Reguladores de Energia». Una nueva organizacion
publica que, a pesar de la terminologia utilizada para su denominacidn, se configura
como una Autoridad independiente de regulacién y no como una Agencia ejecutiva.

El nuevo marco legal de la energia ha intensificado la europeizacién de las re-
glas y ha reforzado la europeizacion de su garantia mediante la institucionalizacion
de la cooperacién entre reguladores nacionales. Una férmula que supone una radi-
cal novedad puesto que este avance en la integracién no se produce mediante un
instrumento que propicie la intergubernamentalidad del proceso de decisiones. No
se acrecienta el poder de los Estados miembros frente a las instituciones comunita-
rias, no se produce una comunitarizacién del proceso decisorio. La creacién de una
Autoridad independiente permite ensayar formas nuevas de articulacion de los pode-
res publicos en Europa.

RESUMEN: El articulo analiza la naturaleza y cometidos de la Agencia de Cooperacion de
Reguladores de la Energia (ACRE) creada en el contexto del nuevo derecho de la energia eu-
ropeo; un nuevo marco legal que tiene como finalidad impulsar y reforzar el mercado interior
de la energia. Se examinan los elementos organizativos que muestran los rasgos innovadores
que esta organizacién presenta en el entramado institucional comunitario, sus diferencias con
las Agencias creadas anteriormente, asi como los elementos en comtin. El disefio meticuloso y
equilibrado de las funciones de esta Agencia, asi como su arquitectura organica responde a la
necesidad de resolver las ineficiencias generadas por las distintas regulaciones de dmbito na-
cional, pero sin sustituir a los reguladores nacionales. La creacion de la ACRE va més alld de la
actuacion en red de las autoridades nacionales pues europeiza un ambito de decision al mismo
tiempo que da voz a los reguladores nacionales; asi mismo, supone un refuerzo de la capacita-
cion técnica, con su saber hacer refuerza e ilumina la toma de decisiones de la Comision. La
ACRE constituye un delicado equilibrio entre la europeizacion de la regulacion de la energia y
el respeto a las instancias nacionales de regulacion.

PALABRAS CLAVES: Energia, redes transfronterizas, autoridad independiente de regula-
cién, administraciones independientes, agencias europeas.
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ABSTRACT: This article examines the nature and missions of the Agency for the Cooperation
of Energy Regulators (ACRE), created in the context of the new European energy law; a new
legal framework that has as a main aim to push and reinforce the electricity internal market.
We study the organizational elements that show the innovative features that this organization
have in the Community institutional framework, its differences with other agencies and their
common elements. The detailed and balanced design of the functions of this Agency, as well
as its institutional architecture answers to the need to solve the inefficiencies generated by the
different national regulations, but without substituting the national regulators. The creation of
the ACRE goes beyond the networked action of the national authorities so it Europeanizes a
decision area at the same time as it gives voice to the national regulators and reinforces and
clarifies the Commission decision making. The ACRE represents a delicate balance between
the Europeanization of the energy regulation and the respect to the national level of regulation.

KEYWORDS: Energy, Cross-border networks, Independent regulation authority, independent
administrations, European agencies
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