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INTRODUCCION

En todo Estado territorialmente descentralizado desde un punto de vista
politico, no meramente administrativo, se produce, con mayor 0 menor inten-
sidad, una tension entre las fuerzas unitarias y las llamadas periféricas, que
se manifiesta de modo patente en el reparto o distribucion de competencias
que, por regla general, realizala Constitucion del Estado global, y en la deli-

(*) A proposito del libro de TomAs DE LA QUADRA-SALCEDO JaNINI: El sistema europeo de
distribucion de competencias (Garantias politicas y garantias juridicas de un ambito propio de
decision de los Estados miembros de la Union Europea), Thomson-Civitas, Madrid, 2006.
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mitacion del alcance de las mismas que via legal y/o jurisprudencial cabe
determinar.

La Comunidad Europea o, en su caso, la Union Europea no son gjenas a
esta problemética. Aunque, como es sabido, esta estructura politica no puede
ser caracterizada como Estado, en tanto en cuanto no existe, como tal, un
pueblo europeo del que, en Ultimo término, emanen todos los poderes de la
Unién o Comunidad, sino que, por €l contrario, estos son poderes (o compe-
tencias) otorgados o atribuidos por los Estados que la integran, tampoco se
puede desconocer que la pulsién competencial, resuelta, aunque no pacifica
mente, en los Tratados comunitarios, se asemeja mucho ala quetiene lugar en
cualquier Estado territorialmente descentralizado (Estados Unidos de Améri-
ca, Republica Federal de Alemania o Espafia, por € emplo).

La necesidad de garantizar un &mbito propio de decision a los Estados
miembros de la Unién y, en su caso, a las entidades territoriales que los
componen, frente al creciente (y, conviene no olvidarlo, no muy democrético)
poder comunitario, se ha manifestado desde hace afios como una de las preo-
cupaciones mayores de |os actores politicos a uno y otro lado de la barrera.

El equilibrio de poderes entre la Union y los Estados se dirime, no solo,
pero si de manera fundamental, a menos desde un punto de vista juridico-
normativo y jurisprudencial, en € campo de las competencias. Estas no son
otra cosa que el contenido concreto del genérico poder publico que corres-
ponde tanto a aquélla como a éstos. El modo de entenderlas, su clasificacion,
su relacion reciprocay las vias que se arbitren para dar respuesta alos conflic-
tos que surjan a nivel propiamente competencial, pero también normativo, s
es que cabe establecer una diferencia entre estos dos planos, son algunas de las
cuestiones que se abordaran en las paginas siguientes, al socaire de la exposi-
cion y critica del libro mencionado de Tomas de la Quadra-Salcedo Janini,
Profesor de Derecho Constitucional de la Universidad Autonoma de Madrid.

El proposito reconocido, pues, no es otro que entablar un didlogo con este
autor acerca de algunas cuestiones que entiendo fundamentales no solo desde
una perspectiva europea, sino primordialmente constitucional, si por tal enten-
demos todo aguello que afecte al nlicleo esencia del reparto del poder publi-
co, asu fuente de legitimacion y alos modos de garantizarlo en una organiza-
cion juridico-publica territorialmente descentralizada, Ilamese Estado
compuesto (como €l espariol, el alemén o el estadounidense) o Unidn o Comu-
nidad Europea. En realidad, muchas de esas cuestiones entroncan directamen-
te con conceptos béasicos de la teoria politica y constitucional, algunos ya en
gran medida periclitados 0, al menos, en vias de superacion, como el de sobe-
rania, otros alin muy presentes en el debate cientifico sobre la legitimacidn y
los limites de los poderes constituidos, como € de poder constituyente, y
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todos, en general, relacionados con el papel protagonista que ha de jugar en
nuestras organizaciones politicas €l principio democrético.

Ya se habra adivinado que muchas de estas cuestiones nunca podran obte-
ner una respuesta del todo satisfactoria desde la analitica, ciencia o filosofia
cuyo objeto primordia (y limitado) de estudio son las normasy su interpreta-
cion. Antes bien, dado que las preguntas que, en Ultimo término, habra que
responder remiten a un lugar tan lgjano (¢y arcano?) como el de la fuente u
origen «ultimo» del poder juridico-politico —a esto se refiere, en realidad, €l
referido «poder constituyente»—, se precisan reflexiones serias y meditadas
desde la filosofia politica en este sentido.

Pero como esto escapa a alcance modesto de este trabajo (y alas capaci-
dades de quien lo escribe), habremos de conformarnos con abrir agui, como
decia, un didlogo con €l autor de la obra que se va a comentar, afin de contri-
buir, siquiera sea también de manera muy modesta, a poner sobre el tapete del
debate cientifico, desde diferentes (y, en ocasiones, discordantes) enfoques,
algunas cuestiones probleméticas sobre laforma de entender la articulacion de
competencias en los Estados territorialmente descentralizados y en la Comu-
nidad o Union Europea.

Para poner fin a esta introduccién, y antes de entrar en materia, conven-
dria tal vez advertir desde un principio, mas para evitar pequefias sorpresas
gue como justificacion, que en adelante se podran encontrar algunas opinio-
nesy afirmaciones «rotundas y tajantes», aungque espero que suficientemente
argumentadas, escritas en un estilo que se ha pretendido desenfadado. Para
facilitar una lectura agil he evitado el aparato bibliogréfico. Confio, en todo
caso, gue ese trazo grueso, carente muchas veces de |os matices necesarios, no
impida vislumbrar el perfil de lasideas adebate. En realidad, el propdsito era,
precisamente, €l contrario. Veamos.

1. LA DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS Y LA DIVISION
DE LA REALIDAD FACTICA EN CAMPOS JURIDICO-MATERIALES

«[L]a delimitacion de competencias en nuestro Estado constitucional se
basa en € principio de que la atribucién a un nivel territorial de una compe-
tencia determinada excluye necesariamente la posibilidad de que la actuacion
de cuaquier otro nivel en gercicio de sus competencias pueda ni siquiera
afectar al gercicio de lacompetenciadel primero. Tal concepcion desemboca
en que toda aparente colisién de normas se debe resolver a través del princi-
pio de competenciay por tanto a través de la declaracion jurisdicciona de la
invalidez de una de las normas en conflicto como consecuencia de conside-
rarse siempre producida unainvasion competencial ».
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Asi resumida, esta concepcidn, mantenida por una parte de la doctrina 'y
gue, matizaciones al margen, comparto en su generalidad, es sometida a criti-
ca por parte del profesor De la Quadra-Salcedo Janini, en tanto en cuanto
entiende que se basa en dos premisas falsas. a) la posibilidad de dividir la
realidad en compartimentos estancos; y b) suponer que la Constitucién ha
pretendido hacer algo asi, de modo que seaimposible |a existencia de solapa-
mientos regulatorios derivados del gercicio de competencias distintas.

La falsedad de estas dos premisas no es algo, sin embargo, que esté ni
mucho menos claro. Es cierto que desde un punto de vista material (extra
normativo) larealidad es un continuum de dificil division. Delimitar las fron-
teras objetivas de los ambitos materiales competencia del Estado central y de
las entidades territoriales que lo integran constituye, muchas veces, una labor
compleja, sobre todo, teniendo en cuenta que, por un lado, existen competen-
cias denominadas transversales (como e medio ambiente o la planificacion de
la economia, por gemplo) que despliegan una gran vis expansiva y, por €
otro, que la definicidon competencial no se caracteriza habitualmente por su
precision y rigor.

Ahora bien, una cosa es que en larealidad factica esto sea asi y otra muy
diferente que en la realidad juridica —no menos real cuando hablamos de
normas fundamental es que distribuyen y delimitan competencias materiales—
hayamos de aceptar acriticamente ese planteamiento. Cuando la Constitucién
espanola, laLey Fundamental de Bonn o los Tratados comunitarios europeos
atribuyen competencias al Estado central, a la Federacion o a la Comuni-
dad/Union Europea (o las distribuyen entre estos y 1os correspondientes entes
(para)estatales que los conforman: Comunidades Auténomas, Lander y Esta-
dos miembros), lapretension no esotraque dividir larealidad facticaen diver-
sos campos materiales o, dado el caso, funcional es respecto de los cuales cada
entidad territorial podra, en principio, gercer en exclusiva sus respectivas
competencias.

Si, en exclusiva. Las materias pueden ser comunes, pero las competencias
de la organizacién central y de las entidades territoriales que la integran no
podran incidir vdlidamente de igual manera sobre el mismo ambito material.
En ocasiones, las materias se pueden dividir en submaterias, de forma que la
competencia de cada uno de los niveles territoriales no se refiera exactamente
a mismo contenido material. En otros supuestos, la competencia del Estado
central, Federacién o Comunidad Europea no tiene el mismo alcance que lade
las Comunidades Autbnomas, los Lander o los Estados miembros, de modo
gue alos primeros les puede corresponder lafacultad legislativageneral o sélo
basica 0 marco, mientras que a los segundos puede que Unicamente les esté
atribuidalafacultad legidativa de desarrollo 0, en su caso, la facultad € ecuti-
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va o de gestion. En ninglin caso, por tanto, se produciraunaconcurrenciavali-
da de dos normas provenientes de diferentes legisladores sobre una misma
materia y con un mismo alcance. Esto es asi, a menos, cuando € reparto
competencia se hace a partir de campos materiales. Mas dudosa, sin embar-
go, puede resultar la discutida técnica de atribucién competencial através de
funciones u objetivos, como sucede en € ambito comunitario, y que veremos
més adelante.

2. LA DISTINCION CONCEPTUAL ENTRE COMPETENCIA,
KFACULTAD» Y «MATERIA»

Con € fin de ir clarificando qué significa juridico-constitucionalmente
«competencia», tal vez convenga comenzar por distinguir entre estos tres
conceptos:

— «Materias» (de modo muy genérico, por gemplo: urbanismo, medio
ambiente, agricultura o defensa; pero también, de manera ya méas concreta, lo
que podriamos llamar «submaterias»: planificacion urbanistica, contamina
cién acustica, plantas transgénicas o campos de précticas de tiro);

— «Facultades» (con caracter generdl: legislativas, gecutivas y, en su
caso, judiciales); y

— «Competencias», en sentido estricto (la proyeccién de una determina-
da facultad sobre una concreta (sub)materia).

Es dificil encontrar esta distincién asi esbozada en |os textos constitucio-
nales o fundamental es. M as bien suele predominar la confusion conceptual en
este terreno, de forma que se habla indistintamente de facultad, potestad o
funcion, competencia, tarea, o, incluso, derecho a regular una determinada
materia. Pese a ello, como decia, creo que merece la penarealizar €l esfuerzo
de diferenciar esos conceptos, pues ello nos puede ayudar a comprender mejor
de qué se habla cuando se habla de «competencia».

Asi, cuando la Constitucién espafiola determina, por giemplo, que €l Esta-
do (central) tiene competencia exclusiva sobre lalegislacion relativaa pesas y
medidas (art. 149.1.12.2 CE), en realidad, lo que se quiere decir es que a Esta-
do (central) le corresponde legislar en exclusiva sobre la (esta vez si muy
concreta) materia «pesas y medidas». En esta mismalinea, cuando en €l apar-
tado 17.2 de este mismo art. 149.1 CE se reconoce que el Estado tiene compe-
tencia exclusiva sobre la «legislacion bésica (...) de la Seguridad Social, sin
perjuicio de la gjecucion de sus servicios por las Comunidades Auténomas»,
en redidad, y sin entrar en mayores precisiones ahora, 10 que se quiere decir
es que en la materia Seguridad Social a Estado le corresponde Unicamente
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establecer una legislacion de alcance basico o principial (pero también exclu-
siva), lo que implica necesariamente que a las Comunidades Auténomas les
gueda reservada unafacultad legislativa de desarrollo (asimismo exclusiva) de
€s0 que sea bésico.

A través de estos dos € emplos queda meridianamente claro que la llama-
da competencia exclusiva del Estado sobre pesasy medidasy sobre Seguridad
Social no tiene, ni mucho menos, el mismo acance. Y es que, en efecto, €
concepto «competencia exclusivar», pese a su uso comun, puede resultar muy
engaioso, pues ofrece una informacion cuando menos insuficiente sobre €
alcance de la competencia del ente territorial en cuestion. Iria, incluso, mas
alla A mi juicio, & concepto competencia exclusiva es sencillamente redun-
dante, dado que todas las competencias, por definicion, son exclusivas. Sobre
este punto incidiré mas adelante. Baste ahora con dejarlo apuntado.

Si acaso remarcar todavia lo siguiente: De entender, como agui se sostie-
ne, que la competencia del Estado sobre la materia «pesas y medidas» se
traduce en la detentacion de una facultad legidativa exclusiva de caracter
completo y que, por € contrario, la competencia del mismo Estado sobre la
materia «Seguridad Social» comprende Unicamente una facultad legislativa
exclusiva de caracter béasico, habra que concluir que el concepto «competen-
ciaexclusiva», amén de redundante, resultaimpreciso e inadecuado por si solo
paradar cuenta del caracter de la competencia de que en cada caso setrate. Y
es que, como decia, tan exclusiva esla competenciadel Estado en relacion con
la «legislacion sobre pesas y medidas» como exclusiva es su competencia en
relacion con la «legislacion basica (...) de la Seguridad Socia». Y, sin embar-
go, ladiferencia en el alcance de la competencia estatal es evidente. Tal dife-
rencia proviene no del concepto «competencia exclusiva» que emplea €
art. 149.1 CE, sino de laprecision que realiza cada subapartado de este articu-
lo acerca del acance de lafacultad legislativa. Esta es s6lo una muestra de la
importancia que tiene diferenciar conceptualmente entre «competencia»,
«facultad» y «materiax.

3. LOSLIMITESA LAS COMPETENCIAS FEDERALES O COMUNITARIAS:
LA DIFERENCIA ENTRE DISTRIBUCION Y DELIMITACION DE COMPETENCIAS

Mas alla de estas precisiones conceptuales, importa ahoratratar de respon-
der a una pregunta central en todo Estado territorialmente descentralizado: la
extralimitacion competencial del Estado central (o de los entes territoriales
gue lo integran), ¢constituye una «corrupcién» del sistema o se trata de una
«caracteristica» del mismo?
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Esta es precisamente la pregunta de fondo que, en relacion con €l sistema
de distribucién de competencias de la Union Europea, inspira el trabgjo del
profesor De la Quadra-Salcedo Janini, si bien para este autor en el &mbito
comunitario no se trata tanto de extralimitacion competencial de la Union
como de extensién préacticamente ilimitada de la capacidad de decisiéon de la
misma. Diferencia ésta que derivaria del reconocimiento en los Tratados de
competencias funcionales o en base a objetivos de la propia Unidn, cuya
proyeccion, por consiguiente, no se circunscribiria a una concretay delimita-
da materia, sino que, por el contrario, serian tan amplias 0 extensas como
fuese necesario para la consecucién o cumplimiento de |los objetivos comuni-
tarios de que en cada caso se trate.

En opinion de este profesor, por tanto, es el propio sistema comunitario de
distribucién competencial €l que permite la ampliacion de la capacidad de
decisién comunitaria en detrimento de la estatal, |0 que resulta incontrolable
por e Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Que los Estados
miembros hayan rechazado, en las diversas ocasiones que ha habido paraello
a través de las sucesivas reformas de los Tratados, modificar €l sistema de
distribucién competencial introduciendo el modelo de listas o catdl ogos, pone
de manifiesto, segun este autor, que la posibilidad de que la Union Europea
amplie su capacidad decisoria a costa de la de los Estados miembros es una
caracteristica intrinseca del propio modelo.

Pues bien, a mi juicio, que las competencias comunitarias vengan defini-
das en los Tratados correspondientes de manera imprecisa o en funcién de
objetivos a acanzar, como se ha sefidlado ya y més adelante veremos con
alglin grado mayor de detalle, no implica por necesidad que las instituciones
comunitarias, a gercerlas, carezcan de limites o, dicho de otro modo, puedan
vélidamente extralimitarse. Y es que llevada a sus Ultimos extremos esta posi-
bilidad cabria que la Union Europea, dada la generalidad (y funcionalidad) de
sus competencias, précticamente «desapoderase» por completo a los Estados
miembros de las suyas propias, al poder dgjarles sin margen alguno para su
gercicio eficaz. Como es [6gico, algo asi resulta dificilmente sostenible.

En via de principio, es preciso aceptar que, cuando menos, han de existir
[imites a ese «desapoderamiento» competencial de los Estados por parte de la
Comunidad. Limites juridicos, quiero decir. Lo contrario significaria cuestio-
nar de manera absoluta el contenido normativo de los Tratados comunitarios,
ya que €l mismo quedaria completamente a albur de los entes que €ellos
mismos han creado para el mundo del Derecho (Ilas Comunidades Europeas o
laUnion Europea). En definitiva, s estas pudieran, haciendo uso de las llama-
das competencias funcionales, ampliar su capacidad de decision hasta el punto
de no dejar margen alguno a los Estados miembros para el gercicio eficaz de
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sus propias competencias, dificilmente se podria entender todo el esfuerzo que
en esos Tratados se hace precisamente con el fin de distribuir competencias
entre esos entes comunitarios y los Estados miembros. Hubiera bastado con
incluir en los mismos un precepto que establ eciera que las Comunidades Euro-
peas o la Union Europea pueden extender su capacidad de decisién hasta
donde sea preciso con €l fin de alcanzar 1os objetivos que consideren necesa-
rios parala promocion y defensa del mercado comdn, por ejemplo.

Y es que una competencia de este tenor y alcance, como decia, deja sin
sentido cualquier otro reparto competencial entre la Comunidad o Union
Europeay los Estados miembros fijado en los Tratados. En definitiva, distri-
buir competencias en base a materias a regular, por un lado, y a objetivos a
alcanzar, por €l otro, no parece que sea una formula o combinacién coheren-
te, sobre todo, si se interpreta que en el gercicio de las competencias funcio-
nales la parte habilitada carece de limites, de forma que incluso el reparto de
|as competencias materiales puede quedar superado.

A mayor abundamiento, aceptar que la existencia de esa competencia
funcional o en base a objetivos implica la posibilidad de expansion ilimitada
del dmbito propio de decision comunitaria, en Ultimo término, significaria
aceptar también que los Estados miembros de la Unién, a incluir esta compe-
tencia funcional en los Tratados, renunciaron, llegado el caso, a gercicio
eficaz de sus propias competencias, sean éstas las que fueren, con tal de que
€l gjercicio de las mismas por parte de la Comunidad Europea fuese conside-
rado preciso para la consecucion del objetivo marcado. Esta por ver que algo
asi haya sido querido por los Estados. Més bien, dado que las competencias
comunitarias son competencias de atribucién, resulta inimaginable una
competencia funcional, potencialmente ilimitada, susceptible de privar a los
Estados, si no de latitularidad, si, al menos, del gercicio eficaz de competen-
cias que han querido retener como propias.

Asi pues, €l problemano es si la Unién Europea puede ampliar ilimitada-
mente su capacidad de decisidn y, en consecuencia, sus competencias, sino,
mas bien, determinar cuales son las fronteras de éstas, por muy difusamente
gue estén dibujadas en los propios Tratados. No es una cuestion de atribucion,
distribucion o reparto de competencias (que llevan a cabo los Tratados), sino
un problema de delimitacion de competencias (a cuya tarea contribuyen deci-
sivamente la normativa y la jurisprudencia comunitarias, y a la que también
coadyuva la doctrina cientifica). He aqui, pues, de nuevo un binomio concep-
tual que conviene diferenciar: distribucion y delimitacion competencial.

Son, por regla general, las normas fundamentales, las Constituciones que
merezcan denominarse asi (en el caso europeo, los Tratados correspondien-
tes), las que atribuyen y, por tanto, distribuyen competencias, con mayor o
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menor rigor, entre las entidades territoriales central y periféricas. Ese es preci-
samente uno de los cometidos principales de una Constitucion en un Estado
territorialmente descentralizado. Porque distribuir competencias no es, ni més
ni menos, como se sefialaba mas arriba, que definir la calidad del poder publi-
co que corresponde a la Federacion o Estado central y alos entes territoriales
gue lo componen. Para un Estado (o una estructuraterritorial de carécter para-
estatal, como cabria entender genéricamente a la Unién Europea) las compe-
tencias son el contenido de su poder publico. De ahi la trascendencia de que
la distribucion competencial sea indisponible (més alla de la aceptacion de
determinados margenes interpretativos) para cada una de las partes en juego.

Asi pues, insisto en que no se puede aceptar sin mas que, en el caso que
nos ocupa, laUnion Europea pueda ampliar ilimitadamente su capacidad deci-
soria a costa de la de los Estados miembros. Hay limites. Y latarea del intér-
prete es encontrarlos. Limites juridicos, conviene precisar, que no son alterna-
tivos o excluyentes de los limites politicos, sino todo lo contrario,
perfectamente complementarios.

Como sefiala €l autor del libro objeto de estas consideraciones, tomando
aqui como punto de partida una reflexion del profesor aleman de Derecho
Publico Konrad Hesse acerca de la tensién dial éctica que existe en toda Cons-
titucion entre rigidez o precision y movilidad o apertura, €l sistema comunita-
rio de distribucion competencial no es geno a esa tension dialéctica. Ahora
bien, aceptar estapremisano tiene por qué llevarnos aasumir también que este
sistema es abierto y que tal apertura derivatanto del método funcional de atri-
bucion de competencias en base a objetivos como del alcance potencial, no
actual, de las competencias comunitarias.

L as competencias comunitarias podran estar poco determinadasy tener un
amplio acance, pero eso no significa que no tengan limites. Es més, me pare-
ce que es precisamente esa indeterminacion la que puede llevar a pensar que
las competencias comunitarias tienen un amplio acance. Al final, es un
problema de interpretaci dn, de concrecién de laindeterminacion. Sera de difi-
cil solucién, no lo niego, pero, desde luego, habra que ofrecerle una respuesta
en base ala aplicacion de los criterios interpretativos ya conocidos (sistemati-
co, teleoldgico, historico, etc.).

4. LOS CONFLICTOS COMPETENCIALES Y SU POSIBLE SOLUCION:
PRINCIPIO DE COMPETENCIA VERSUS PRINCIPIO DE PREVALENCIA

Concluir, como se hace en la obra anaizada del profesor De la Quadra-
Salcedo Janini, que laamplitud de las competencias comunitarias explica que
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los potenciales conflictos competenciales que puedan surgir entre la Comuni-
dad y los Estados miembros no serian tales, sino que, en realidad, se trataria
de conflictos de normas a resolver a través del principio de prevalencia, es
algo que, en coherencia con el parecer agui sostenido, no se puede compartir.
Deigual forma que tampoco se puede admitir que la solucion de tales conflic-
tos competenciales no sea juridica (atribuyendo a Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europess la facultad de resolverlos), sino fundamentalmente
politica, por medio de la participacion de los representantes de los Estados
miembros en los érganos europeos encargados de gercer las competencias
comunitarias.

Los principios de primacia o prevalenciay de competencia o atribucion,
como criterios de solucién de los conflictos competencial es que eventual men-
te se produzcan en un Estado territorialmente descentralizado, se excluyen
entre si. En € caso concreto, a la prevalencia no le queda ninglin margen de
maniobra, porque e conflicto en cuestion queda ya resuelto en un estadio
anterior, €l de la competencia. Ni siquiera en un ordenamiento juridico cons-
titucional como & aleman, en el que tal principio de primacia del derecho
federal sobre € de los Lander esta reconocido de manera expresa (y muy
expresiva: «El derecho federal rompe —bricht— el derecho de Land»: art. 31
LFB), le resta d mismo algln margen de juego, tal y como defiende parte
importante, aungue ciertamente no mayoritaria, de la doctrina cientifica en
este pais, a la que me adhiero. La razén no es otra que la apuntada: la Ley
Fundamental, a aplicar € principio de competencia en la distribucion de las
tareas publicas entre la Federacion y los Lander, esta excluyendo ya, ab initio,
la posibilidad de que los referidos conflictos sean resueltos acudiendo al prin-
cipio de prevaencia o, en su caso, de jerarquia.

Entradentro de lalégica del sistema normativo que cuando las competen-
cias han sido distribuidas por la Constitucién federal entre la Federacion y los
Lander los conflictos competenciales que se produzcan entre aquéllay estos
se resuelvan en base a la aplicacion del principio de competencia. Todo
conflicto de competencias implica, por tanto, una extralimitacion competen-
cia o bien de la Federacion o bien de los Lander. En el ordenamiento consti-
tucional aleméan, al menos, los solapamientos competenciales juridicamente
no son posibles. Por muy intrincada que esté la realidad y por muy dificil-
mente divisibles que sean los campos materiales, desde un punto de vista
estrictamente juridico no puede haber dos entidades territoriales que tengan la
misma competencia sobre la misma materia. Eso es algo no querido y, por
tanto, no permitido por la Constitucién federal .

En ocasiones, para probar la validez de un argumento conviene llevarlo
hasta sus Ultimas consecuencias. Sostener la prevalencia del derecho federal
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(o comunitario) sobre e de los Lander (o Estados miembros) supone negar a
radice la virtualidad del modelo de distribucién de competencias. O bien €l
derecho federal (o comunitario) prevalece sobre el de los Lander (o Estados
miembros), con todas sus consecuencias, es decir, ilimitadamente (porque ahi
se encuentra la esencia de la prevalencia 'y, més alin, de la jerarquia, en su
caracter ilimitado), o bien existe una distribucién constituciona (o via Trata-
dos) de competencias que supone un limite tanto parala Federacién (o Comu-
nidad europea) como paralos Lander (o Estados miembros).

Defender la primera postura significa asumir que la Federacion (o la
Comunidad) puede en cualquier momento y sin limite alguno ocupar los
campos materiales reservados a los Lander (o Estados miembros), sencilla-
mente porgue su derecho prima o prevalece sobre el de estos. Lo que ho tiene
ningun sentido es mantener, por un lado, que existe una distribucién constitu-
cional de competencias que se ha de respetar y, por € otro, que cuando se
produzca una colision competencial 1a misma se ha de resolver por aplicacion
del principio de prevalenciadel derecho federa (o comunitario) sobre el delos
Lander (o Estados miembros).

Larazon eslasiguiente: Para determinar quetal colision competencial se
ha producido habra que realizar, antes de nada, un andlisis de la competencia
de cada ente territorial, con €l fin de determinar si éste, a gercerla, se ha
mantenido dentro de los margenes de la misma o si, por € contrario, los ha
superado. La conclusion de que tanto la Federacion (o la Comunidad) como
los Lander (o Estados miembros) ejercen sus respectivas competencias vali-
damente y que, sin embargo, se produce un conflicto entre ellas se ha de
contrastar con la pregunta siguiente: ¢En qué lugar de la Constitucion federal
(o delos Tratados) se establece que tanto aquélla como estos tengan lamisma
competencia —es decir, con idéntico alcance— sobre una materia? En
ninguno.

En efecto, cuando la Ley Fundamental de Bonn o los Tratados comunita-
rios atribuyen una determinada competencia ala Federacion o ala Comunidad
lo hacen con caracter exclusivo, con la pretension de que la facultad de que se
trate sobre el ambito material que sea pueda tan sdlo ser gjercida validamente
0 bien por la Federacién o Comunidad o bien por los Lander o Estados miem-
bros, pero no por ambos simultaneamente y con la misma extension. Que la
realidad material seadificil de dividir juridicamente en compartimentos estan-
cos s6lo hace que lalabor del intérprete sea més compleja, pero no imposible.
En todo caso, nadie dijo que latarea del legislador o del juez fuera fécil.

Con todo, escierto que el método funcional de atribucion de competencias
a la Unién Europea viene a complicar algo las cosas, pues cabria imaginar
supuestos en que la competencia de los Estados miembros para regular una
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determinada materia concurriera con la capacidad de decision de los érganos
comunitarios para alcanzar un determinado objetivo comunitario, de modo que
nos encontrdramos con que un mismo campo material fuera regulado por los
Estados en base a su competencia materia y por la Union Europea con funda-
mento en su competencia funcional. Ciertamente, estos casos no son infre-
cuentes, ahora bien, lo que esta por ver es que en caso de que se produzca un
conflicto entre lanormativa estatal y lacomunitaria, ésta Ultima haya de preva
lecer en todo caso sobre la primera. Como sefialaba con anterioridad, la capa
cidad de decisién comunitaria necesariamente también ha de tener limites,
aunque encontrarlos sea tan complejo como determinar los contornos de las
materias objeto de regulacion por parte de las autoridades centrales o de las
entidades territorial es periféricas integrantes de un Estado compuesto o federal.

Insisto, pues, en que laprevalencia (o, en su caso, lajerarquia) como crite-
rio Unico de solucién de conflictos competenciales o normativos convierte en
indtil el reparto constitucional o contractual de competencias, yaque éste, para
tener sentido, ha de resultar indisponible, en su esencia, a menos, frente ala
voluntad de una sola de las partes. Es decir, y llevado este argumento hasta el
limite de sus posibilidades, si los 6rganos comunitarios tuvieran en su mano
expandir su @mbito de decision propio hasta el punto de ocupar con su regu-
lacion todos los campos materiales, porque considerasen que ello es absoluta-
mente imprescindible para garantizar la consecucion del objetivo del mercado
comun, ¢qué les quedaria a los Estados miembros que regular con eficacia?
Nada. Esta hipétesis extrema pone hien de relieve que una aplicacién cohe-
rente del principio de prevalencia (o, en su caso, de jerarquia) del derecho
comunitario sobre € de los Estados miembros puede acabar convirtiendo a
estos en céascaras vacias, 10 que resulta a todas luces incompatible con su
propia naturaleza, que demanda la posibilidad de gjercicio de poder publico
sobre un determinado territorio y las personas que en é habitan, de acuerdo
con la clasicatriada definitoria del concepto de Estado.

5. EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS
COMO ARBITRO MAXIMO DE LAS DISPUTAS COMPETENCIALES

Tienerazon el profesor Dela Quadra-Salcedo Janini cuando afirma que no
se puede (0, mas bhien, debe) colocar al Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeas en el centro de |la disputa politica sobre la distribucion compe-
tencial; ahora bien, ello no quiere decir que este ato Tribunal no haya de
cumplir diligentemente su funcidn, que no es otra que hacer que tanto las auto-
ridades comunitarias como las de los Estados miembros respeten los Tratados
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europeos, una de cuyas partes fundamentales consiste precisamente en esta-
blecer las competencias que corresponden a la Comunidad o a la Unidn, es
decir, que han sido atribuidas a éstas por |os Estados miembros. Esas compe-
tencias de atribucion, por muy imprecisas, funcionales o vagas que se preten-
da que sean, marcan las lindes de la vdlida actuacion de las instituciones
comunitarias. En consecuencia, latarea del Tribunal de Justicia a este respec-
to es evitar que esas fronteras sean traspasadas «impunemente».

Se podra criticar que eso puede colocar a Tribuna en una funcién de
sustitucion del legislador comunitario, y habra no solo que aceptar la critica,
sino incluso, en buena medida, compartirla, ahora bien, esa es otra cuestion,
trascendental, sin duda, pero que a los efectos que agui interesan no se puede
tratar, y que apunta hacia una pregunta fundamental de fondo: En la interpre-
tacion de las normas constitucionales, ¢quién ha de tener la Ultima palabra: el
Parlamento o el Juez constitucional ? La respuesta mas respetuosa con € prin-
cipio democrético apostaria por la primera opcion. Razones de otra indole
explican (pero no justifican necesariamente) que en los sistemas constitucio-
nales de nuestro entorno juridico se haya optado generalmente por la segunda.

Sea como fuere, o cierto es que en el nivel europeo existe un Tribunal de
Justiciaal que se le haencargado, por asi decirlo, ladefensade los Tratadosyy,
de acuerdo con esafuncién, al mismo le corresponde decidir, entre otras cosas,
si la Comunidad se ha extralimitado o no en € gjercicio de sus competencias
materiales 0 si en relacidn con las competencias funcionales ha superado los
margenes de su capacidad de decision, en el supuesto de que ésta sea, como
aqui se sostiene, limitada. Frente a la critica de que decisiones asi le colocan
en & centro de la pugna politica, y degjando ahora de lado otras consideracio-
nes, solo se podra responder recordando que ese riesgo forma parte de la natu-
raleza misma de una institucién como ésta, que, a igua que los Tribunales
congtitucionales de los que trae causa, y como se sefialé con anterioridad, se
encuentra en unatensa relacion dialéctica con el principio democrético, que a
nivel institucional, como todos sabemos, se manifiestaen su mayor intensidad
através de lainstitucién parlamentaria.

6. GARANTIAS JURIDICAS Y GARANTIAS POLITICAS
DE LA DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS

6.1. LosEstados Unidos de América

La pretension de supeditar las garantias juridicas de la distribucion cons-
titucional de competencias, viajurisdiccional, ante las garantias politicas de la
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misma, via participacién de los Estados miembros en los 6rganos comunita-
rios facultados para aprobar |a normativa correspondiente, parte de un a prio-
ri, ami juicio, injustificado: la alternatividad excluyente de ambos tipos de
garantias. Antes a contrario, estas dos aternativas se mueven en planos bien
diferenciados, que no sélo no son incompatibles, sino que ademés se encuen-
tran en unarelacion necesaria. Asi, mientras que la solucion politica apunta al
modo de produccion de las normas (0, mas en concreto, al grado e intensidad
de participacion de los actores que las producen), la solucién juridica, por su
parte, se refiere a lainterpretacion de esas normas 'y a la forma de preservar-
las frente a eventuales atagues. Esto es, primero se aprueban (o reforman) las
normas fundamentales comunitarias de acuerdo con un determinado procedi-
miento, en el que puede discutirse el grado de intervencién que ha de corres-
ponder no s6lo a las ingtituciones comunitarias sino también a los represen-
tantes de | os Estados miembros (espacio de las garantias politicas), y después,
una vez que esas normas ya existen, corresponde a las instituciones comuni-
tarias y alas estatales, por un lado, y a los tribunales, fundamentalmente al
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europesas, por € otro, desarrollar y
garantizar respectivamente su contenido, interpretarlas, por tanto.

Asi, por gjemplo, en la Republica Federal de Alemania la participacion
(politica) de los Lander en la elaboracion de la legislacion federal se ha arti-
culado através del Consegjo Federal o Bundesrat, ahorabien, eso no quita para
que e Tribunal Constitucional Federal sea el encargado, en dltimo término, de
resolver (juridicamente) los conflictos competenciales que eventualmente
puedan surgir entre la Federacion y los Lander debido a un gjercicio abusivo
de las respectivas competencias por alguna de las partes.

En los Estados Unidos de América, y pese a sus diferencias con el mode-
lo aleman (y con el comunitario), sucede algo parecido. Como recuerda De la
Quadra-Salcedo Janini, en este pais, tras la Guerra de la Independencia, exis-
tiala necesidad de crear un poder central fuerte capaz de responder adecuada-
mente alos problemas politicos y econdémicos que acuciaban alanacion emer-
gente. De esta forma, el principio sobre el que se fundament6 € federalismo
estadounidense no fue otro que &l de atribucién de poderes ala Federaci én por
parte de los Estados. Desde muy temprano —el propio juez Marshall se hizo
eco de ello— se manifest6 el problema de determinar la extension de esos
poderes federales atribuidos (alcance de las competencias de la Federacidn).
Y en estalinea, laresolucion de los eventuales conflictos que pudieran surgir
entre la Federacidn y los Estados se atribuyé a un tercero imparcial, € poder
judicial federal, con e Tribunal Supremo ala cabeza.

Lainterpretacion de la medida de ese poder federal por parte del Tribunal
Supremo haido cambiando con el paso de los afios. Si bien en un principio se
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[levé a cabo un control muy exhaustivo del mismo, a partir de los afios trein-
ta de la pasada centuria apenas si se gjerce control alguno. De este modo, en
la doctrina cientifica se comienzan a diferenciar las garantias juridicas de las
garantias politicas del federalismo. Asi, para Wechsler es al Congreso federal
y no a Tribunal Supremo al que le corresponde la Ultima palabra en la orde-
nacion del federalismo. Este Ultimo tiene unafuncién fundamental en el ambi-
to de la distribucion de competencias, pero ésta no es precisamente controlar
de manera estricta al poder federal, sino, por el contrario, evitar que los Esta-
dos expolien las competencias federales, funcion ésta que realiza € Tribunal
Supremo imponiendo la supremacia (preemption) del derecho federal sobre el
estatal.

Son muchas las dudas que se plantean a este respecto. Cabria preguntarse,
en este sentido, si a Tribunal Supremo le corresponde solo garantizar las
competencias federales o también las estatales. Y es que resulta, mas que cues-
tionable, paraddjico, que pueda hacer una cosasin hacer laotraa mismo tiem-
po. Por otra parte, es también dudoso que €l principio de supremaciadel dere-
cho federal sea adecuado para garantizar la distribucién de competencias. ¢No
parece, més bien, que la aplicacion de ese principio se limita Gnicamente a
garantizar la supremacia de todo € derecho federal con independencia del
respeto a reparto de competencias?

Primacia 'y competencia son, como ya se ha sefialado, principios antago-
nicos en laresolucion de conflictos en un Estado politicamente descentraliza-
do. Donde hay competencia no queda lugar para la prevalencia. Y el propio
Tribunal Supremo estadounidense lo sabe, 10 que explica que nunca se haya
«atrevido» a decir que a Congreso le corresponde tal o cual competencia
simplemente en virtud de su decision soberana. Al Congreso le corresponden
Unicamente las competencias que los Estados |e han otorgado en la Constitu-
cion federal. Es cierto que alguna de éllas (la clausula de comercio, bésica-
mente) es muy ampliay transversal y que lainterpretacion «descomunal>» que
ha experimentado via jurisprudencial ha acentuado si cabe esa amplitud. Pero
no lo es menos que, en todo caso, € Tribunal Supremo ha acudido aella (o a
otras competencias constitucionalmente reconocidas) para defender la actua-
cion licita de los poderes centrales. La Constitucién de los Estados Unidos de
Américadistribuye competencias. La preemption no puede, por tanto, campar
a sus anchas.

La primera sentencia en que se acoge, con todas sus consecuencias, la
doctrina teorizada, entre otros, por Wechsler, acerca de la importancia de las
garantias politicas del federalismo frente a las garantias juridicas, es Garcia
vs. San Antonio Metropolitan Transit Authority (1985). Para algunos autores
—con cierta dosis de alarmismo aunque con mucha razon— este pronuncia-
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miento del Tribuna Supremo, en que el mismo renuncia a asumir la funcién
de &rbitro de las disputas competenciales, supone la carta de defuncién de la
idea federal en que se fundamenta la Constitucién de los Estados Unidos de
América.

No obstante, esta linea jurisprudencial abierta con esta sentencia
cambia diez afios mas tarde (1995), cuando de nuevo el Tribunal Supremo
afirma su intencion de poner freno a la extension ilimitada de los poderes
del Congreso mediante la revision de la compatibilidad de sus actos con la
distribucién de competencias establecida en la Constituciéon. En efecto,
como destaca De la Quadra-Salcedo Janini, en United States vs. Lopez, €l
Tribunal Supremo, por primera vez desde finales de |os afios treinta, decla
ré lainconstitucionalidad de una norma del Congreso por vulnerar €l prin-
cipio de atribucion. No obstante, para este autor, ese cambio no es tan tras-
cendental, pues aungue el Tribunal Supremo niega que el Congreso tenga
unos poderes ilimitados, no deja, sin embargo, de reconocer que tales pode-
res si son vastisimos.

Con todo, lo importante de esta Ultima sentencia citada, y lo que agqui inte-
resa destacar, es que € Tribunal Supremo basb su argumentacion en €l princi-
pio, yaformulado por el juez Marshall, de que la atribucion y enumeracion de
competencias federal es presupone |a existencia de competencias no atribuidas
gue quedan en manos de los Estados. Razonamiento puramente légico que
conviene no olvidar. En definitiva, la distribucion de competencias demanda
la existencia, a menaos, de dos partes entre las que esas competencias se
encuentren distribuidas. Y dado que tanto una parte como la otrarequiere, para
continuar existiendo de manera constitucional mente auténoma, de una garan-
tia de sus competencias frente al intento de usurpacion que pueda darse por la
otra parte, habra que concluir que el 6rgano constitucional neutral encargado,
en ultimo término, de esa labor se ha de ocupar de garantizar, tanto para la
Federacion como para los Estados, ese reparto competencial. De ahi que no se
pueda compartir agui la opinién que vierte € autor del libro comentado acer-
cadelaincapacidad del Tribunal Supremo de garantizar eficazmente un ambi-
to propio de decision de los Estados federados, dada la atribucion de compe-
tencias transversales u horizontales a la Federacion (que dan lugar, segiin su
criterio, a una competencia cuasi general de ésta). Como ya se ha apuntado,
las caracteristicas del sistema de distribucion de competencias podrén hacer
dificil la delimitacion de éstas, pero nuncaimposible. Una vez més, ladistin-
cion conceptual entre distribucién y delimitacion competencial aclara, me
parece, los términos de la discusion.

Revista Espariola de Derecho Constitucional
422 ISSN: 0211-5743, nim. 80, mayo-agosto (2007), pags. 407-435



LOS PRINCIPIOS DE COMPETENCIA'Y PREVALENCIA. .. ANTONIO ARROYO GIL

6.2. La Comunidad Europea

El nlcleo central del libro que se comenta, como su propio titulo indica,
giraen torno a andlisis del sistema europeo de distribucion de competencias.
En concreto, la parte més sustancial y detallada del mismo se dedica a explo-
rar las |lamadas garantias juridicas de la distribucién de competencias en la
Comunidad Europea.

A este respecto, se lleva a cabo, en primer lugar, unarevision de la labor
dd Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en tanto que 6rgano
encargado de interpretar en Ultimainstancia ese reparto o distribucion compe-
tencial, via control de legalidad de los actos comunitarios (art. 230 TCE),
cuestion prejudicial (art. 234 TCE) y excepcion de legalidad (art. 241 TCE).
Con intencion, se sefiala en la obra comentada como desde hace tiempo se le
ha criticado al Tribunal el haberse desentendido de su funcién de garante de
esa distribucion de competencias a no haber declarado en la préctica la nuli-
dad por incompetencia de casi ninguna norma comunitaria, centrandose, por
el contrario, en su funcion de garante de la primacia del derecho comunitario.
Critica que €l propio autor hace suya, si bien matiza que €l Tribunal tampoco
debe convertirse en el soporte principal de la garantia del &mbito de decision
propio de los Estados miembros.

M atizacién ésta que no se alcanza a comprender del todo, pues € 6rgano
encargado de la preservacion de la distribucion de competencias establecida
en los Tratados europeos, al desempefiar su funcién debera garantizar de
igual modo tanto las competencias comunitarias como las de los Estados
miembros. La dicotomia arriba referida entre el principio de competencia 'y
el de primacia salta de nuevo a la palestra: o bien se garantiza €l reparto de
competencias entre la Comunidad y los Estados miembros o bien se asegura
la primacia del derecho comunitario sobre el estatal, pero no ambas cosas a
mismo tiempo, sencillamente porque unaexcluye alaotra. Ladistribucién de
competencias excluye la solucién del eventual conflicto competencial a
través del principio de prevalencia. Y viceversa: la aplicacion coherente (y
extrema) de este principio reduce (o puede reducir) ala nada la distribucion
de competencias.

A una conclusion asi se ha de llegar desde e momento en que, como €
propio profesor De la Quadra-Salcedo Janini reconoce, es €l principio de atri-
bucion el gje del sistema comunitario de distribucion de competencias (arts. 5
y 7.1 TCE). Lo que significa, antes de nada, que las competencias atribuidas
ala Comunidad son limitadas y que los Estados miembros retienen la compe-
tencia general de regulacion (ademas de mantener también todas aquellas que
pese a haber sido atribuidas a la Comunidad, no lo han sido en exclusiva).
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Hasta aqui, de acuerdo. Ahora bien, €l reconocimiento de que la situacion
descrita genera un riesgo de colision de las regulaciones comunitariay estatal
gue se ha de resolver en base a principio de primacia o prevalencia del dere-
cho comunitario, resulta, como se advertia, més dificil de compartir, por
mucho que a continuacidn se sostenga que la prevalencia no desapodera
propiamente alos Estados de la titularidad de sus competencias concurrentes,
sino que Unicamente limita la aplicabilidad de las normas adoptadas por €ellos
en gercicio de sus competencias.

Deigual forma, tampoco se puede aceptar que, como sostiene este autor,
e conflicto por gercicio de competencias propias (de la Comunidad y de los
Estados miembros) se resuelva también por aplicacién del principio de prima-
cia, de forma que lo que puedan hacer estos Ultimos en cada momento depen-
dadelo que «pueday haga» aquélla. De nuevo parece que tiene lugar agui una
confusion entre lo que es la distribucion y la delimitacion de competencias. Y
es gue lo que efectivamente puedan hacer los Estados miembros dependera o
bien de lo que «pueda» (principio de competencia: distribucién de competen-
cias) o bien de lo que «haga» (problema de alcance del gercicio de la compe-
tencia: delimitacion de competencias) la Comunidad, sin que ni unacosani la
otraquede alalibre disposicion de ésta, dado que en todo caso habra que estar
alo que establezca € Tratado correspondiente, aplicando las reglas de inter-
pretacién oportunas cuando no esté claro hasta dénde llega la competencia
otorgada a la Comunidad. Porque, en todo caso, conviene no olvidarlo, las
competencias atribuidas son limitadas (algo que el autor del libro comentado
reconoce explicitamente). La consecuencia de esta limitacion competencia es
clara: lo que «pueda» hacer la Comunidad viene determinado en la norma del
Tratado que le atribuye la competencia, mientras que el alcance delo que efec-
tivamente «haga» dependera de lainterpretacidn que se dé a esanorma. Limi-
tacion necesariasi es que no se quiere dejar € poder (las competencias) de los
Estados a la libre voluntad de la Comunidad.

Que las competencias comunitarias tengan un amplio a cance como conse-
cuencia, por un lado, del principio jurisprudencial de los poderesimplicitosy,
por €l otro y fundamental, del método funcional de atribucién de competen-
cias (en base a objetivos y finalidades de la Comunidad), no quiere decir que
tales competencias sean ilimitadas o0 que ese amplio alcance dependa en cada
caso concreto Unica o primordialmente de la voluntad de las instituciones
comunitarias.

Es cierto que de los dos métodos de atribuir competencias presentes en los
Tratados europeos, la definicion material ofrece una mayor precision y segu-
ridad a intérprete de los mismos, en comparacion con la definicién funcional,
gue a cambio permite una mayor adaptacién y flexibilidad a la Comunidad a
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la hora de acometer nuevos retos. Ahora bien, también es verdad que, como
sefiala De la Quadra-Salcedo Janini, entre ambos métodos existe una clara
relacién, pues la definicion material de las competencias atribuidas, en e
fondo, constituye también la atribucion de una potestad para la promocién de
un fin. De lo que cabria concluir que, sea uno u otro e método empleado por
el Tratado europeo, a final la competencia comunitaria habra de encontrar en
éste un engarce, que es € que va a servir de pardmetro insoslayable para la
determinacién de los limites de la misma. Otra interpretacion del método
funcional traeria consigo las consecuencias ya criticadas.

Deestaforma, € Tribunal de Justicia de |as Comunidades Europeas podra
dar una interpretacion muy amplia a determinadas competencias funcionales
atribuidas a la Comunidad (por ejemplo, en el art. 95 TCE: competencia
comunitaria de armonizacion de las disposiciones nacionales para lograr €
establecimiento y funcionamiento del mercado interior), pero lo que no podra
hacer es aceptar el desbordamiento de las lindes de esa atribucién competen-
cia hasta el punto de que con ello queden los Estados miembros despojados
de sus propios &mbitos de decision.

Lo mismo cabe decir en relacidn con la competencia funcional atribuidaa
la Comunidad en €l art. 308 TCE, en virtud del cual «[cJuando una accion de
la Comunidad resulte necesaria paralograr, en e funcionamiento del mercado
comun, uno de los objetivos de la Comunidad, sin que el presente Tratado
haya previsto los poderes de accion necesarios al respecto, € Consegjo, por
unanimidad, a propuestadelaComision y previaconsultaal Parlamento Euro-
peo, adoptara las disposiciones pertinentes».

Esta competencia funcional, caracterizada como competencia residual o
como clausula de cierre del sistema competencia por parte del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, ciertamente atribuye a la Comunidad
una competencia muy indeterminada, susceptible, por tanto, de una interpre-
tacion laxa. No obstante, como ha reconocido el propio Tribunal asi como la
mayor parte deladoctrina, se trata también de una competencialimitaday, por
lo tanto, justiciable.

Con todo, lo deseable seria que, como de hecho ha venido sucediendo, en
las reformas de los Tratados se vayan atribuyendo méas competencias materia-
les ala Comunidad, pues €ello traera consigo una limitacién cada vez mayor a
gercicio por parte de ésta de sus (indeterminadas) competencias funcionales,
hasta llegar asi a un estadio de desarrollo del proyecto europeo en que esas
competencias funcionales, que, esjusto reconocerlo, hastalafecha han contri-
buido positivamente a aumentar y configurar |os poderes comunitarios frente
a los estatales, simplemente desapareciesen, dado que las mismas resultan
altamente distorsionadoras en la clarificacion y ordenacion del entramado
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competencial. Y es que, como ya se ha apuntado mas arriba, un sistema de
reparto o distribucion de competencias en base a materias resulta dificilmente
compatible con otro en que el criterio determinador de la competencia de una
de las partes venga definido funcional mente en base ala consecucion de deter-
minados fines u objetivos.

7. LOS TIPOS COMPETENCIALES COMUNITARIOS

De acuerdo con la clasificacién realizada por lajurisprudencia del Tribu-
na de Justicia de las Comunidades Europeas y por parte de la doctrina, en
base a larelacion entre las competencias atribuidas ala Comunidad y las que
retienen los Estados miembros, los tipos competenciales, no explicitados en
los textos legales europeos, pero si implicitos en ellos, segin el profesor Dela
Quadra-Salcedo Janini, son los siguientes:

— Competencias exclusivas: En principio, la atribucion de una compe-
tencia en exclusiva ala Comunidad por €l Tratado excluye la competencia de
los Estados miembros sobre el mismo ambito material (se entiende que lo que
los Estados han otorgado a la Comunidad no lo retienen). No obstante, la
Comunidad puede habilitar a estos a dictar actos juridicos vinculantes. La
competencia exclusiva comunitaria puede estar circunscrita Unicamente al
campo de la legislacion y no tiene por qué ser explicita. Una competencia
puede ser exclusiva de la Comunidad por su propia naturaleza y, por tanto,
quedar prohibida a los Estados miembros. El eventua conflicto que pueda
surgir entre las competencias comunitarias y las estatales se resuelve a nivel
europeo por aplicacién del principio de atribucion, 1o que conllevaralainapli-
cacion delanormaestatal. En realidad, ese conflicto no se producira entre dos
normas legitimas, pues una de las partes carece de competencia para dictar
vélidamente la suya propia. En todo caso, son lostribunales nacionaleslos que
deben declarar la nulidad de los actos nacionales incompetentes. Al Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas Unicamente le corresponde declarar
e incumplimiento del derecho comunitario por parte de los Estados miem-
bros, sin que ello afecte ala validez de los actos nacionales, sino tan sdlo asu
aplicabilidad.

— Competencias compartidas: En este dmbito ambos nivelesterritoriales,
la Comunidad y los Estados miembros, son igualmente competentes para
regular un campo material, dado que los Tratados atribuyen a la primera la
competencia sin desapoderar al mismo tiempo alos Estados. Esto provocaque
puedan surgir conflictos competenciales, para cuya resolucién habra que
acudir ala aplicacion no del principio de competencia, sino del de prevalen-
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cia del derecho comunitario sobre el estatal, cuya consecuencia no sera otra
gue el desplazamiento de la norma estatal por la comunitaria.

— Competencias complementarias. Permiten a la Comunidad comple-
mentar y apoyar la accion de los Estados miembros. En este caso, la eventua
colisién entre la normativa comunitaria y la estatal se resuelve acudiendo a
principio de atribucidn o competencia, no a de prevalencia.

— Otras competencias de dificil clasificacion: Entre las que destaca la
competencia atribuida a la Comunidad en el art. 95 TCE para armonizar las
disposiciones nacionales con el objetivo de promover el establecimiento y
funcionamiento del mercado interior. La doctrina discute si esta competencia
de armonizacion es exclusiva de la Comunidad o compartida. Para el autor de
la obra comentada, no se trata de una competencia compartida en sentido
estricto, pues no siempre hay una concurrenciacompetencia. En este caso, las
competencias comunitariay estatal son diferentesy, en cierta medida, exclu-
sivas. Porque la competencia armonizadora no implica atribucién de compe-
tencia material a la Comunidad de manera compartida; antes bien, ésta, la
competencia material, queda en manos de los Estados miembros. Otra cosa es
gue la Comunidad, mediante el ejercicio de su competencia armonizadora
pueda afectar € gjercicio de las competencias materiales de los Estados. Asi
pues, en este supuesto se da, en todo caso, una concurrencia material de
competencias distintas y, en cierto modo, exclusivas, no propiamente una
concurrencia competencial. En consecuencia, la posible colision normativa
gue se produzca se resolvera acudiendo ala prevalencia de la norma comuni-
taria sobre la nacional.

En relacion con esta clasificacion de los tipos competencial es cabe hacer
las siguientes consideraciones criticas:

En & campo de las llamadas competencias exclusivas de la Comunidad 1a
consecuencia aparejada a la aprobacion de una norma por parte de un Estado
miembro cuando € mismo carece de base competencial para ello deberia ser
lanulidad de aquéllay no su merainaplicacion, tal y como demanda una apli-
cacion coherente del principio de competencia. Otracosaes que d Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas esté facultado para hacer tal cosa.

Por lo que se refiere alas conocidas como competencias compartidas, y en
consonancia con lo mantenido hasta el momento, no se puede aceptar sin mas
gue tanto la Comunidad como los Estados miembros sean igual mente compe-
tentes para regular con el mismo alcance una determinada materia. Sobre una
misma materia podrén actuar dos entes territoriales diferentes pero no con
idéntico alcance (por ejemplo, legislacion basica—Ilegislacién de desarrollo o
legislacidn estatal— ejecucion autondmica, en el caso espariol). También cabe
que cada uno de ellos acttie a mismo nivel (legislativo o gjecutivo) pero sobre
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un diferente aspecto de esa materia (division de las materias en submaterias).
Lo que no caben son facultades idénticas sobre idénticos campos material es.
Cuando los Estados miembros atribuyen competencias a la Comunidad a
través de los Tratados, se entiende que aquellos renuncian a esas competen-
cias, que a partir de ahora serén exclusivamente comunitarias (o, a menos,
renuncian a su gercicio eficaz cuando las autoridades comunitarias actlien
regulando normativamente lo ya regulado por las autoridades estatales).

A este respecto, conviene revisar un concepto que, no solo a nivel euro-
peo, se viene usando con impropiedad: el concepto de legislacion concurren-
te g, incluso, materias concurrentes. Cuando se habla de legislacién concu-
rrente se quiere decir o bien que diferentes normas provenientes de distintos
legisladores se dedican alaregulacion de una misma materia, pero con distin-
to alcance; o bien que diferentes normas provenientes también de distintos
legisladores pueden regular potencialmente con idéntico acance la misma
materia. En el primer supuesto la diferencia se encontrard en el alcance de la
regulacion, de forma que no tiene por qué producirse ninguna colisién compe-
tencia entre ambas entidades territoriales, dado que, en realidad, las faculta-
des de unay otra son diferentes, aunque se prediquen respecto de una misma
materia. En el segundo caso, que dos legisladores diferentes sean potencial-
mente competentes para regular un mismo objeto material, no significa que
cuando la potencia se vuel ve acto permanezca la competencia de ambos legis-
ladores.

En este sentido, resulta especiamente esclarecedor 10 que sucede con la
Ilamada legislacidn concurrente en la Republica Federal de Alemania: Art. 72
LFB. De acuerdo con €l apartado 1 de este precepto, «[e]n el dmbito de la
legislacion concurrente los Lander tienen lafacultad de legislar mientrasy en
la medida en que la Federacién no haya hecho uso mediante ley de su compe-
tencialegidativa». Esto significa que aunque, en principio, tanto la Federacién
como los Lander pueden regular |egidlativamente determinados &mbitos mate-
riales (previstos fundamentalmente en e art. 74 LFB), a la hora de la verdad
en el momento en que interviene la Federacion la competencia de los Lander
desaparece, de modo que sus leyes, de existir ya, quedan invalidadas, viéndo-
se pro futuro impedidos para dictarlas validamente.

En definitiva, aunque en e propio texto fundamental se haga uso del
concepto «concurrente», levantado el velo de las apariencias, no hay concu-
rrenciaque valga, porque o bien laFederacion o bien los Lander regularén una
materia validamente, pero no ambos de manera simultdnea 'y con el mismo
alcance. El principio de competencia lo impide. Dicho de otro modo, una
concurrencia potencial que no puede llegar a ser nunca una concurrencia real
vélidano es, ala postre, concurrencia alguna. Hay que abandonar € concepto
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de concurrencia, pues resulta inttil para explicar las relaciones competencia-
les entre los distintos entes territoriales.

En esta misma linea, tampoco parece que tenga mucho sentido hablar de
«materias concurrentes». Conceptual mente, es mas que discutible que €l térmi-
no «concurrentes» pueda adjetivar a sustantivo plural «materias». Ese adjeti-
vo demanda un sujeto activo, no un objeto pasivo. La concurrencia requiere
gue dos 0 més sujetos realicen una misma accién sobre un mismo objeto. En
este caso, que dos 0 mas legidadores dicten normas capaces de regular la
misma materia. Pero ésta, la materia, en tanto que objeto pasivo, no puede
concurrir, porque es incapaz de actuar. No hay, por consiguiente, «materias
concurrentes». A 1o sumo, 1o que nos podemos encontrar, como ya se ha sefia-
lado, es que dos legidladores, uno federal y otro estatal, regulen una misma
materia con distinto alcance, cada uno dentro de su &mbito competencial
(legislacion bésica— legidacion de desarrollo, en Espafia o en Alemania, por
gjemplo). O que esos diferentes legisladores regulen con la mismaintensidad
aspectos distintos de la misma materia (submaterias); pero esto Ultimo, en
realidad, en nada se diferencia de las competencias exclusivas. Es més, inclu-
so en €l caso anterior se puede hablar también de competencias exclusivas del
Estado o de la Federacion para establecer su legislacion bésicay de las Comu-
nidades Auténomas o de los Lander para dictar su legislacion de desarrallo.

En dltimo término, podriamos afirmar que todas las competencias, por
definicion, son exclusivas, con independencia de que no todas €llas tengan €l
mismo alcance. Negada la posibilidad de que dos normas provenientes de dos
legisladores diferentes puedan regular simultaneamente, de manera contradic-
toriay con lamismaintensidad una mismamateria, la conclusion no puede ser
otraque laexclusividad es un rasgo inherente ala competencia. La diferencia,
por consiguiente, entre unas competencias y otras no estar en su caracter
exclusivo 0 no, sino en su respectivo alcance (competencia exclusiva para
regular una materia en su totalidad o sdlo para establecer una regulacién béasi-
ca, parcia o complementaria, €tc.).

En consonancia con lo dicho, aungue en la competencia comunitaria de
armonizacion se dé una aparente concurrencia de regulaciones sobre un
mismo ambito material, una vez que, cumplida la condicién habilitante, la
Comunidad gerza su competencia, €l sentido o alcance de la competencia
estatal queda sujeto alo que disponga la norma armonizadora comunitaria, de
formaque si del contraste de ambas resultare una contradiccion insalvable, la
disposicion naciona habria de considerarse, si ho nula, como demandaria un
entendimiento riguroso del sistema de distribucién competencial, si inaplica
ble o ineficaz por aplicacion del principio de competencia (no del de preva-
lencia, como defiende el profesor De la Quadra-Salcedo Janini).
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En realidad, sucederia aqui algo parecido (aungue no idéntico) a lo que
ocurre en Alemania con la llamada legislacion concurrente que hemos visto
mas atrés: los Lander (los Estados miembros, en € caso europeo) estan facul-
tados para legislar sobre la materia en cuestion, pero unavez que interviene la
Federacion (la Comunidad), s las regulaciones de aquellos y de ésta son
contradictorias, por aplicacion del principio de competencia, las normas delos
Lander (de los Estados) se consideran (habrian de considerarse) invalidas (y
no meramente inaplicables o ineficaces).

En todo caso, la consecuencia de lainvalidez o de lainaplicabilidad deri-
variano del principio de prevalencia del derecho federal o comunitario sobre
€l delos Lander o de los Estados miembros, sino del principio de competen-
cia. Tanto en un caso como en el otro, ha sido la norma suprema (la Ley
Fundamental o los Tratados comunitarios) los que han previsto esa sancién
(nulidad o inaplicabilidad) cuando la Federacion o la Comunidad € erza vali-
damente su competencia.

8. COMPETENCIA Y JERARQUIA
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO COMUNITARIO

A lavista de todas estas consideraciones, a nadie puede sorprender ahora
gue tampoco se esté de acuerdo con la concepcion que en la obra analizada se
mantiene sobre €l principio jurisprudencial de primaciao prevalenciadel dere-
cho comunitario sobre el estatal.

Que € principio de atribucion —como se sostiene en € texto referido—
determine las competencias de cada nivel territorial, pero que el mismo no
Sirva para resolver los eventuales conflictos normativos que puedan surgir
entre las disposiciones comunitariasy las estatal es, constituye, desde mi punto
de vista, una incongruencia. Las normas fundamentales que distribuyen
competencias (los Tratados, en €l dmbito europeo) o bien llevan aparejada una
sancion en caso de infraccion (que, por lo general, seralanulidad de lanorma
infractora) o bien no son més que «papel mojado». Si la Comunidad Europea,
en virtud de esa discutible construccién jurisprudencial del principio de preva
lencia del derecho comunitario sobre €l estatal, pudiera dictar una normativa
que, de producirse un conflicto con la estatal, dada la préctica ausencia de
limites derivada del método funcional de atribucién de competencias, preva-
leciera en todo caso, las disposiciones del Tratado perderian su fuerza norma-
tiva, dado que en nada obligarian a la Comunidad. Juridicamente esto no se
sostiene. Y, como era de esperar, €l profesor De la Quadra-Salcedo Janini o
sabe perfectamente. De ahi que mantenga que el presupuesto de aplicacién del
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principio de primacia es que las normas comunitarias sean conformes al prin-
cipio de atribucion o competencia. Pero si esto es asi, es decir, si las normas
comunitarias son competentes, el conflicto ya estaresuelto en este estadio, sin
necesidad de acudir a principio de jerarquia, pues ello significara que las
normas estatales o bien son incompetentes desde un principio (y, por tanto,
invélidas, en el caso de las competencias materiales), 0 bien son competentes,
en un principio, hasta que dejan de serlo («incompetencia sobrevenida»), a
menos transitoriamente, una vez que la Comunidad dicta su propia normativa,
en gjercicio de su competencia funcional, y la misma permanece en vigor. En
este Ultimo supuesto, como ya se ha sefialado, |a consecuencia prevista en el
derecho comunitario no eslainvalidez de la norma estatal, sino su inaplicabi-
lidad.

Como se puede apreciar, todo esto se parece mucho alo que sucede en €l
ordenamiento juridico constitucional germano en el dmbito de la llamada
legislacidn concurrente, antes mencionada, si bien aqui la consecuencia de la
incompetencia, en todo caso, es la invalidez por inconstitucionalidad de la
norma de Land que regule el espacio material ya ocupado por la norma fede-
ral, lo que atodas luces resulta méas coherente y respetuoso con € principio de
seguridad y claridad juridica, en tanto que se impide la coexistencia querida
de dos normas, provenientes de diferentes legisladores, igualmente validas,
pero no simultdneamente aplicables, dado que mientras una de ellas (la comu-
nitaria) permanece en vigor, desplegando, en consecuencia, toda su fuerza
juridica, la otra (la estatal), en cambio, queda inaplicada, en una especie de
estado latente, ala espera de que la primera sea en algin momento derogada,
liberando asi € campo materia para que laregulacién estatal produzca algun
tipo de eficaciajuridica.

La Unica salida de este complicado embrollo pasa por considerar que es
posible que tanto la Comunidad como |os Estados miembros sean igualmente
competentes parala regulacién de una materia, algo que, como ya se hainten-
tado demostrar mas arriba, resulta altamente cuestionable. Por la siguiente
razén: Porque si eso fuera posible, ¢qué sentido tendria entonces el reparto
competencia efectuado por la norma fundamental, por e Tratado? O, dicho
de otro modo: ¢Qué tipo de distribucion competencia es ésa en la que se
permite que dos entidades territoriales sean igualmente competentes para la
regulacion legal de una materia? A mayor abundamiento, y asumiendo por un
instante esta posibilidad, la norma fundamental que permitiera algo asi debe-
ria, si quiere merecer ese «alto honor», esto es, ser realmente fundamental,
prever una solucién para el eventual conflicto que surgiera entre la norma
comunitaria y la estatal, competentes ambas, pero contradictorias. Solucion
que s sequiere seriano podria sefidar a principio de prevalencia como alter-
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nativavalida. Simpley llanamente porgue este principio, como ya se ha dicho,
llevado a sus Ultimas consecuencias, haria innecesaria la distribucion de
competencias. Se trata, por consiguiente, de un circulo vicioso del que no
resulta posible salir airosamente.

A este respecto, €l intento de diferenciar las colisiones normativas, que
—segun €l autor de la obra comentada— serian resueltas por aplicacion del
principio de primacia, de la distribucién de competencias, que permaneceria
inalterada, resulta poco convincente. Desde la perspectiva agui mantenida,
toda colision normativa es reflgjo de un conflicto competencia y, en conse-
cuencia, no parece que tenga mucho sentido ofrecer solucion a la primera,
dejando & segundo intacto.

9. LOSLIMITES AL EJERCICIO DE LAS COMPETENCIAS COMUNITARIAS
COMO MODO DE INTERPRETACION DE LAS MISMAS.
LA DELIMITACION COMPETENCIAL

Tras el andlisis critico realizado hasta e momento, se podra entender, sin
necesidad de mayor esfuerzo, que las vias para evitar que el gercicio de las
competencias comunitarias restrinja € de las estatales (la interpretacion
restrictiva del abstracto contenido o potencial alcance de las competencias
centralesy €l establecimiento de limites especificos a gjercicio de las compe-
tencias comunitarias; principios de subsidiariedad, proporcionalidad y coope-
racion leal) a que se refiere € profesor De la Quadra-Salcedo Janini, desde €
punto de vista aqui defendido no son sino modos, més o menos eficaces, de
interpretacion de la competencia comunitaria. Es decir, a través de esas vias,
pero no sdlo de ellas, los érganos encargados de desarrollar los Tratados (el
legislador comunitario) y el intérprete maximo de los mismos (el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas), podran proceder a establecer los limi-
tes de las competencias comunitarias. Nos movemaos aqui, por tanto, en el
terreno de | os criterios de delimitacion competencial, estadio ulterior, comple-
mentario y supeditado al de la distribucion de competencias realizada por los
propios Tratados, que en ningun caso se encuentra en condiciones de ofrecer
una salida satisfactoria a los problemas planteados en el momento del reparto
competencial, mencionados con anterioridad.

En todo caso, |0 que esos principios de delimitacién competencial denotan
precisamente es la necesidad de que existan limites a las competencias comu-
nitarias, para que las mismas no puedan hacer intil el sistema de reparto o
distribucién competencial establecido en los Tratados. Pero esos limites, nece-
sarios, l6gicamente, no se pueden encontrar, en primer y Unico lugar, en la
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virtualidad de principios «vaporosos» como €l de subsidiariedad, proporcio-
nalidad o cooperacion leal, sino que han de encontrar su fundamento principal
en el propio orden competencial disefiado en los Tratados, cuyainterpretacion,
por tanto, ha de tener en cuenta todas las disposiciones que los integran, no
limitdndose a centrar en €l principio jurisprudencial de primacia o prevalencia
del derecho comunitario toda la articulacion competencial, ya que la misma,
finalmente, se veriareducida alavoluntad, practicamente ilimitada, de unade
las partes, la Comunidad o Unidn Europea.

10. LAS GARANTIAS POLITICAS DE LA DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS
NO EXCLUYEN LAS GARANTIAS JURIDICAS DE ESTA

Como cierre de su argumentacion, y antes de dar cuenta de cémo queda-
ria el sistema de distribucion de competencias en € (non nato) Tratado Cons-
titucional, que no altera sustancialmente los fundamentos del sistema de distri-
bucion de competencias, limitdndose, si acaso, a aclararlo, €l autor de la obra
objeto de atencion en estas paginas sostiene que ademas de las garantias juri-
dicas de la distribucién de competencias en el sistema europeo, ciertamente
deficientes y débiles, de acuerdo con la interpretacion que de las mismas se
realiza, se encuentran también las denominadas garantias politicas, que son las
gue, en opinidn de este profesor, mejor sirven para preservar la capacidad de
decision de los Estados miembros. En concreto, y de manera muy resumida,
estas se refieren a la presencia y participacion de los representantes de los
Estados miembros en las instituciones comunitarias encargadas, con mayor o
menor protagonismo, de gjercer las competencias normativas (Consgjo, Parla-
mento, Comision, Comité de las Regiones).

Sin @&nimo alguno de negar laimportancia de esa participacion estatal en
los &mbitos decisores comunitarios, y a la espera de que la misma quede
satisfactoriamente institucionalizada, de forma que la Comunidad pueda
actuar de caraal futuro con eficaciay agilidad, no parece que estos dos tipos
de garantias, las juridicas y las politicas, hayan de excluirse, sino mas bien
todo lo contrario. Como ya se dijo anteriormente, una y otra se mueven en
niveles diferentes. en el de la produccion normativa, las politicas; y en el de
la preservacion (e interpretacion) de las normas ya existentes, las juridicas.
Toda organizacion (para)estatal territorial mente descentralizada requiere de
ambas.
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CONCLUSION

Como se habra podido apreciar alo largo de estas paginas, son muchosy
variados |os puntos de desencuentro entre lo que mantiene en la obra analiza-
da el profesor De la Quadra-Salcedo Janini y lo que agui se defiende. Todos
éllos no son sino reflgjo de un diferente modo de entender las relaciones entre
los diversos niveles territoriales en un Estado (0 en una estructura paraestatal
como la europea) politicamente descentralizado, asi como de una divergencia
en lamanera de concebir |os mecanismos (juridicosy politicos) de garantia de
la capacidad decisora de unosy otros.

Aungue de manera muy sintética y, en consecuencia, no siempre sufi-
cientemente matizada, en este comentario critico he tratado de poner de
relieve laimposible relacion entre dos principios, el de competenciay el de
prevalencia o primacia (y, sobre todo, jerarquia), en 1o que ala resolucién
de conflictos competenciales se refiere. Estos principios responden a
concepciones distintas en la manera de entender la posicién de cada nivel
territorial en el seno del ordenamiento juridico constitucional. Asi, mientras
que el principio de competencia parte de una igualdad sustancial entre el
todo y las partes, que encuentra en el reparto constitucional de las funcio-
nes estatales (de carécter legislativo, ejecutivo y, en su caso, judicial) su
punto de apoyo y equilibrio, €l principio de prevalencia (y, fundamental-
mente, €l de jerarquia), por su parte, responde a una concepcién supraorde-
nada del todo sobre las partes, de imposible equilibrio, por tanto, poco
adecuada para definir las relaciones internas entre los diferentes niveles de
gobierno en un Estado (o estructura politica paraestatal) organizado en
torno al principio federal.

Es cierto, como destaca el profesor De la Quadra-Salcedo Janini, que en
todo sistema de reparto territorial del poder existe unatension entre diversidad
y unidad que suele provocar un «malestar competencial». No resulta, sin
embargo, tan obvio que € alivio para esa tension pase por primar € derecho
federal (0 comunitario) sobre €l estatal. En otras palabras, la preservacion de
la unidad, tan necesaria, como sabemos, como la garantia de la diversidad, no
se consigue viareconocimiento de la primacia o prevalencia del derecho fede-
ral (o comunitario) sobre el estatal, sino que se encuentraya en el respeto a
reparto o distribucion de competencias que la Constitucion federal (o los
Tratados comunitarios) haya realizado.

Por todo eso, frente alaresignacion con gue concluye este autor su obra
(«Desde luego que caben mejoras y perfeccionamientos en el sistema, pero
los ejemplos de nuestro entorno cultural y politico, parece que exigen
asumir las servidumbres no de la condicién humana, pero si de la condicién
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politica de las organizaciones en las que el hombre se integra»), cabe expi-
rar aqui un hélito de esperanza, no para la condicion humana, irremedia-
blemente servil salvo excepciones, pero si paras las organizaciones politi-

cas que las mujeres y hombres se dan, por imperfectas, perfectibles. Y en
esas andamos.
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