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Introduccién

L

a exigencia formal de sometimiento del poder publice a-un‘principio de subsidiariedad, asi formulado,
no ha estado presente en el panorama comparado del constitucionalismo en el siglo XX hasta su
ultima década. Unicamente entonces aparece —principalmente, bajo una de sus dimensiones—, y lo
hace tras su asuncion explicita en la'construccion evolutiva de la Union Europea.

Sin embargo, si lo determinante para verificar si una constitucion incluye o no el principio de
subsidiariedad es su régimen de derechos y libertades y el tratamiento que hace de la accion del
Estado, asi como de la relacion entre los poderes publicos de mayor y menor dimension territorial, se
entiende que el principio de subsidiariedad haya sido afirmado en la doctrina alemana, desde los afios
cincuenta y sesenta, como uno de los principios de la Constitucion de la Republica Federal alemana.
En cuanto a la Constitucion Espafiola de 1978 —lo mismo que, seguramente, otras constituciones de
Estados europeos y de otros lugares—, no ofrece menos bases que la Ley Fundamental de Bonn para
concluir que esta anclada en tal principio.

La asuncion formal del principio de subsidiariedad, en una de sus dimensiones, por el Derecho
comunitario en 1992, ha tenido eco explicito en reformas constitucionales de varios Estados europeos,
como la italiana de 2001, las portuguesas de 1992 y 1997 y la alemana de 1993, asi como en alguna
nueva constitucion del espacio iberoamericano, v. gr., la de Colombia de 1991 (art. 288). También la
del Peru de 1993 proclama expresamente un aspecto de la subsidiariedad. No lo hace, sin embargo,
en el mismo sentido que los pronunciamientos explicitos del Tratado de la Unién Europea y de las
otras Constituciones estatales mencionadas, sino que alude a la subsidiariedad en su sentido mas
esencial, llamado «horizontal».

1. Explicita proclamacion del principio de subsidiariedad en su dimension vertical en el TUE:
alcance y efectos.
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1.1. Subsidiariedad fundante.

1. Es bien conocido, y ha sido objeto de numerosos estudios, que uno de los principios sobre los que
se asienta la actual Union Europea es el de subsidiariedad. Lo proclama el mismo Preambulo del
Tratado de la Union Europea (TUE), desde su primera formulacion en Maastricht, el 7 de febrero de
1992. Con la constitucion entre los Estados Parte de una Unidn Europea en 1992, y con la
configuracion que de ella se hizo en el Tratado de Lisboa de 2007 —que ha dado su ultima redaccién
al TUE y al antiguo de la Comunidad Europea, llamado en adelante Tratado de Funcionamiento de la
Unidn Europea (TFUE)—, se pretende «continuar el proceso de creacion de una unién cada vez
mas estrecha entre los pueblos de Europa, en la que las decisiones se tomen en la forma més
préxima posible a los ciudadanos, de acuerdo con el principio de subsidiariedad».

2. Precisamente cuando, con el Tratado de Maastricht, se quiso incrementar el volumen y relevancia
de lo que habria de corresponder en adelante a la Comunidad Europea y reforzar la especial
cooperacion politica entre los Estados miembros, se solemnizé la afirmacién estructurante del
principio de subsidiariedad. Esto se hizo con la neta intencion de frenar las tendencias centripetas
europeas y defender las competencias de los Estados miembros. Asi se ha seguido manteniendo con
posterioridad hasta hoy, tras las sucesivas ampliaciones competenciales que culminaron con el
Tratado de Lisboa.

3. A tenor de lo dicho en el Preambulo del TUE,/asi como en su actual art. 1, parece proclamarse,
ante todo, el principio de subsidiariedad.como fundante de la misma Unién, de modo que su propia
configuracion y las competencias'que los Estados le traspasan se enraizan en dicho principio. Tal
anclaje en el principio de subsidiariedad se produce, en concreto, en cuanto que se exige que

las decisiones que hayan de corresponder a los poderes publicos necesarios —obligatorias para todos
y sustentadas, democratica pero obligatoriamente por todos también, como algo especifico del poder
publico— sean tomadas —Y se asignen, por tanto— de la forma mas proxima posible a los
ciudadanos. Asi, el principio de subsidiariedad constituye uno de los principios configuradores
de laley comun de la Union contenida en sus Tratados constitutivos, lo que se confirma,
incluso, en el Predmbulo de la Carta de los derechos fundamentales de la Unidén Europea. El
contenido y alcance de las competencias de la Unién, en suma, le han sido atribuidas por los Estados
de manera acorde con el principio de subsidiariedad.

1.2. Subsidiariedad en la accién

1. Ademas de lo sefialado, en Maastricht se preciso en el art. 3 B —que se introdujo en el TCE, y que
paso a ser el 5 con el Tratado de Amsterdam—, que:

En los ambitos que no sean de su competencia exclusiva, la Comunidad intervendra, conforme al
principio de subsidiariedad, sélo en la medida en que los objetivos de la accion pretendida no puedan
ser alcanzados de manera suficiente por los Estados miembros y, por consiguiente, puedan lograrse
mejor, debido a la dimension o a los efectos de la accion contemplada, a nivel comunitario.

Aunque mas adelante se encajaria en el principio de proporcionalidad, tan estrechamente vinculado al
de subsidiariedad, se afiadié ademas que:
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Ninguna accion de la Comunidad excedera de lo necesario para alcanzar los objetivos del presente
Tratado.

2. Estamos ya ante una aplicacion del principio de subsidiariedad a la accion de la Union, y no solo,
evidentemente, ante su papel como principio fundante de la propia Unién. Se reconoce ahora un
significado juridico del principio de subsidiariedad que no se refiere a la conformacién primaria y
basica del Derecho comunitario de la Unién, sino a su efectiva aplicacién. Mas en concreto, al alcance
o medida con que habran de ejercerse permanentemente las competencias no exclusivas, antes de la
Comunidad, ahora de la Union. Ciertamente, tal aplicacién seguira dependiendo de términos con alto
grado de indeterminacion, los cuales, como es obvio, dificultaran inicialmente las posibilidades del
control de esa aplicacion.

3. El actual art. 5.1 del TUE, con el que el Tratado de Lisboa ha sustituido al que habia venido a ser el
art. 5 del TCE, afirma que:

La delimitacion de las competencias de la Union se rige por el principio de atribucion. El ejercicio de
las competencias de la Union se rige por los principios de subsidiariedad y proporcionalidad.

El principio de atribucién no deja de ser un reflejo del principio de subsidiariedad en su funcién
fundante que hemos comenzado destacando, por mas que-su'fundamento principal se encuentre,
probablemente, en la misma naturaleza de la Unidn. como organizacion asociativa interestatal que sélo
puede ser titular, obviamente, de las competencias\que sus asociados le atribuyan. Sin perjuicio de
ello, el papel que en este precepto seg@signa al principio de subsidiariedad —y al de
proporcionalidad— se refiere ya;.claramente, a la conformacion del modo en que ha de actuar la
Union en el ejercicio de las competencias que le estan atribuidas. Enseguida, el apartado 3 del mismo
articulo 5 reitera lo que ya se decia en el TCE: que esa funcion ha de cumplirla este principio en la
Union en los ambitos que no sean de su competencia exclusiva, sino de competencia compartida, que
son los mas.

4. El principio de subsidiariedad habra de presidir en gran medida, por tanto, el Derecho comunitario
derivado de la Union. Para que los parlamentos de los Estados miembros puedan velar por ello, el
Tratado de Lisboa ha obligado a que todos los actos impropiamente denominados legislativos de la
Union (por ser adoptado con intervencién decisoria o consultiva del Consejo y del Parlamento
Europeo) sean sometidos a su previo informe sobre el respeto de este principio, como determinan dos
protocolos.

1.3. Subsidiariedad en la relacién de la Unién con sus Estados miembros

1. Es evidente, en cualquier caso, que estas previsiones relativas al principio de subsidiariedad se
refieren exclusivamente a la relacion entre la Unién —antes la Comunidad— y los Estados miembros.
Estamos, pues, en el plano de la llamada dimension vertical del principio de subsidiariedad, que es el
gue atiende a la relacion entre poderes publicos territoriales de diversa extension, comprendidos unos
dentro de los otros.

2. Es ésta, sin duda, solamente una dimension secundaria o derivada —mas no por ello poco
importante— del principio de subsidiariedad, el cual, en su concepcidn tedrica, rige ante todo la

Pagina 3
El principio de subsidiariedad en la Uni6n Europea



NUEVAREVISTA.NET

relacion de la persona humana y sus libres organizaciones voluntarias con la organizacion del poder
publico. A la postre, es la persona humana, con su libertad y responsabilidad —inseparables de su
solidaridad social—, el centro y Unica realidad sustantiva del conjunto social. Constituye, pues, la
razon de ser del principio de subsidiariedad, en toda su comprensién. Es bien significativo al respecto
gue, en las formulaciones mas basicas o generales contenidas en el preambulo y en el articulo 1° del
TUE sobre el principio de subsidiariedad —aun en esa su indicada dimension vertical, secundaria y
derivada—, se destaque que, en virtud de este principio, las decisiones seran tomadas de la forma
mas proxima posible a los ciudadanos (preambulo),o de la forma mas préxima a los ciudadanos que
sea posible (art.1). Son los ciudadanos, pues, lo determinante. Las organizaciones juridico-
publicas territoriales que los encuadran no son sino sus instrumentos, aun «obligatorios» y, a
la postre, impuestos.

2. Implicita fundamentacion del Derecho de la Unidn en el principio de subsidiariedad en su
dimension mas esencial y primaria, llamada horizontal:

Por lo ya apuntado, tan importante o0 mas que la asuncion por la Union del principio de subsidiariedad
en su dimension vertical, es que pueda afirmarse que, en su dimensién primaria y basica horizontal,
en la relacion entre el poder publico y la sociedad —como dijera Isensee para el ambito juridico-
publico aleman— el principio de subsidiariedad es también fundamento y eje vertebrador de todo el
Derecho de la Unién; y sefialadamente, desde luego, del importante sistema econémico que configura
y ha venido aplicando. :

2.1. Primacia de las libertades personales y.-su proyeccién en la determinacién y consecucién de los fines del
sistema econdmico y social propio, de la.Union

1. Es evidente el énfasis de los Tratados constitutivos de la Union —incluida la Carta de los derechos
fundamentales, a la que, como es sabido, reconoci6 este caracter de tratado el de Lisboa de 2007, en
su nueva redaccion del art. 6.1 del TUE— en la libertad y en las libertades. Expresivamente, el
segundo parrafo del Preambulo de la Carta sitla a la persona en el centro de la actuacion de la Union,
porque, como sefiala apenas unas lineas antes, consciente de su patrimonio espiritual y moral, la
Union esta fundada sobre los valores indivisibles y universales de la dignidad humana, la libertad, la
igualdad y la solidaridad.

2. No hay en los Tratados afirmaciones explicitas formales de la primacia de la libertad en la
determinacién y consecucién de los fines econdmicos y sociales. Existen, con todo, abundancia de
normas que la implican, en coherencia con la mencionada centralidad de la persona humana en su
integridad, esto es, en la mayor plenitud posible de su libertad.

3. Es de destacar como, desde los origenes de la Union, principalmente en la Comunidad Econémica
Europea —aunque ya desde la configuracion de la CECA—, los Tratados han tratado de lograr una
unificacién econdémica europea a travées de lo que se ha llamado un mercado comun o interior; y, por
ende, de la afirmacién de las libertades econdémicas y laborales (de establecimiento, de servicios, de
circulacién de bienes, de trabajadores y de capitales) bajo un régimen comun. Sin perjuicio del orden y
la regulacion debidas, se ha procurado suprimir barreras e intervenciones sobre esas libertades por
parte de los Estados miembros con el propésito de favorecer la maxima expansion de la libertad
econdmica en el conjunto de la Union. Es evidente que ello implica la afirmacion de la primacia de la
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libertad en la concrecion y consecucion del bienestar econdmico general. Esa primacia de la libertad
en lo econémico y en lo laboral subyace, asimismo, a los distintos ambitos de expansion de los fines
de la Union, y resulta abarcado por lo que podria denominarse el sistema social comun de la Unién.

2.2. Su garantia mediante la regulacion y la de su efectivo cumplimiento

1. Puede afirmarse que la mayor parte del ordenamiento de la Unidn no tiene otro objeto que el de
regular la libertad conforme a las determinaciones de los Tratados; establecer obligaciones para los
Estados en orden a la ejecucién y cumplimiento de esa regulacién y a su garantia legal, administrativa
y judicial; y aportar mecanismos supranacionales administrativos y jurisdiccionales que puedan
contribuir de forma complementaria a su mas efectivo cumplimiento.

2. En la accion regulatoria o normativa, las exigencias del principio de subsidiariedad convergen con
las esenciales al Estado de Derecho en cuanto a la limitacion o condicionamiento de los derechos de
libertad. Siguiendo el principio proclamado por el art. 29 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de 1948 y, de una u otra manera, por los ordenamientos constitucionales y legales de los
Estados miembros, el art. 52 de la Carta de los derechos fundamentales de la Unién afirma que
cualquier limitacion del ejercicio de los derechos y libertades reconocidos por la presente Carta debera
ser establecida por la ley y respetar el contenido esencial de dichos-derechos y libertades. Dentro del
principio de proporcionalidad, so6lo podran introducirse limitaciones cuando sean necesarias y
respondan efectivamente a objetivos de interés general'reconocidos por la Unidn o a la necesidad de
proteccion de los derechos y libertades de los-demas:

2.3. Posibles actuaciones complementarias-de los Poderes publicos debidamente justificadas

1. Es importante recordar que el art. 2 del Tratado de la Comunidad Econdémica Europea —que fue,
desde 1957 a 2009, la denominacion de la hoy Unién Europea, aunque ya el Tratado de Maastricht de
1992 elimind su adjetivacion «econémica»— se habia venido refiriendo a dos medios con lo que
habrian de alcanzarse sus fines: no solo, pues, al establecimiento de un mercado comun —y, desde
Maastricht, de una union econémica y monetaria— sino, igualmente, a lo que en un principio se
formulé como la progresiva aproximacion de las politicas econdmicas de los Estados miembros; y con
posterioridad, a partir de Maastricht, como la realizacion de las politicas o0 acciones comunes
determinadas por el Tratado.

2. Con el Tratado de Lisboa, esa neta distincion entre los dos medios instrumentales de la integracion
—prioritario el primero, complementario el segundo— ha quedado difuminada en la profusion
expresiva del largo art. 3 del TUE. No obstante, bajo el conjunto del ordenamiento plasmado en los
Tratados constitutivos de la Unidn sigue subyaciendo la primacia del maximo ejercicio posible de las
libertades bajo una razonable regulacion. Resulta esencial a esta regulacién, como he sefialado, la
justa proporcionalidad, sin perjuicio de los complementos de actuacion publica necesarios, los cuales
han sido, de manera progresiva, parcialmente europeizados. Algunas de estas posibles actuaciones
complementarias, tanto de los Estados como de la propia Unidn, son contempladas a diversos
efectos, incluso, en los Tratados. Veamos algunas de esas previsiones, que, por lo demas, descansan
en realidad en lo que constituye o reclama el principio de subsidiariedad.

a) Ayudas de Estado
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1. Desde sus origenes en el TCE, el actual art. 107.1 del TFUE declara incompatibles con el mercado
interior —con la economia anclada en las libertades y en la competencia que el Tratado promueve y
trata de garantizar—, en la medida en que afecten a los intercambios comerciales entre los espacios
propios de los Estados miembros, las ayudas otorgadas por los Estados o mediante fondos estatales,
bajo cualquier forma, que falseen o amenacen falsear la competencia, favoreciendo a determinadas o
producciones. He ahi el principio basico, plenamente coherente con el que sefiala que los
protagonistas de la economia son los operadores econémicos privados en ejercicio de sus libertades,
bajo la pertinente regulacion y en condiciones de igualdad juridica. En principio, pues, son
contrarias al Derecho de la Union las actuaciones de los poderes publicos que comporten tal
tipo de ayudas a unas u otras empresas o producciones.

2. El mismo art. 107, no obstante, modula de inmediato este principio, sin marginarlo como tal en
modo alguno. Se admiten expresamente, en efecto, posibles excepciones justificadas, y, por tanto, la
posibilidad de ayudas publicas bajo las condiciones que fija sintéticamente el mismo art. 107. Estas
condiciones denotan claramente el sometimiento de la autoridad al principio de subsidiariedad, y su
verificacion se asigna principalmente a la Comision Europea, bajo el control del Tribunal de Justicia.

3. Junto con ello, el Derecho de la Union ha ido estableciendo muy distintos tipos de ayudas de la
propia Unién, cuya dispensacion se regula con criterios analogos-alos que han permitido excepcionar
la incompatibilidad de las ayudas de Estado con el hoy TFUE.

b) Empresas publicas

1. No se oponen los Tratados de.la'Unién a que los poderes publicos de los Estados miembros creen
0 asuman empresas publicas. Ahora bien, hay en el TFUE —procedente del TCE— un precepto
capital, que viene condicionando la existencia y subsistencia de las empresas publicas en el &mbito de
la Union en una medida considerable, y en cuanto se logra su efectivo respeto, lo que no siempre es
facil. Me refiero al actual art. 106.1, que laconicamente establece lo que es conocido como principio de
paridad de trato de las empresas publicas con respecto a las privadas. Esta paridad de trato se refiere,
en todo caso, a las empresas publicas que actien en ambitos de actividad no sujetos a derechos
exclusivos o a reservas legales de actividad; y, por tanto, en todo lo que pueda ser objeto de actividad
empresarial privada. De este modo, el Derecho la Unién obliga a no dificultar con medios publicos la
actividad econémica en ejercicio de la libertad.

2. Las previsiones introducidas por el Tratado de Maastricht en 1992 para la regulacion de la unién
econdémica y monetaria apuntan en la misma direccién. Asi, los actuales arts. 123 a 125 del TFUE
vedan en principio cualquier financiacion privilegiada publica o por imposicion publica, con cargo al
BCE o los bancos centrales nacionales, las entidades financieras, o incluso los presupuestos publicos
de las entidades publicas superiores, en todo lo que no haya sido previamente establecido de modo
general o para proyectos especificos debidamente establecidos, no solo de los diversos escalones de
gobierno y de sus organismos publicos sino también, expresa y especificamente, de las empresas
publicas.

3. De todo ello se desprende que, si bien la empresa publica puede venir a complementar la
economia, no podra desplazar a la privada ni perjudicarla con una competencia desigual, sustentada
en el esfuerzo colectivo publico.
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c) Derechos especiales y exclusivos: la reserva en particular de determinados servicios a la
titularidad publica: servicios publicos

1. No se opone la Unidn, en fin, a que las circunstancias puedan requerir condicionar de manera
especial —o incluso excluir en un determinado dmbito de actividad econémica— a la libertad, esto es,
a la libre iniciativa privada. Cabe, en efecto, que los Estados determinen actividades o servicios bajo
derechos especiales o incluso exclusivos. Estamos ante una posibilidad expresamente contemplada
en el art. 106 del TFUE ya citado.

2. Aunque el Tratado no es muy claro al respecto, a partir del final de los afios ochenta del pasado
siglo, la Comisién Europea se decidié a hacer cumplir lo que se prevé en el apartado 2 de este
articulo: que tales derechos especiales o exclusivos, con lo que implican de excepcién a las libertades
del Tratado, no pueden sino aplicarse a los que se denominan servicios de interés econémico general
—y al supuesto mas marginal de los monopolios fiscales—, que, por lo dicho en ese precepto, son
solo aquellos que tienen confiada una mision especifica de interés general. También estos servicios
deben en principio someterse, desde luego, a todas las normas del Tratado, y en especial a las
normas de la competencia. Se admite, no obstante, que se sometan solamente en la medida en que la
aplicacion de dichas normas no impida, de hecho, o de derecho, el cumplimiento de la mision
especifica a ellos confiada. En resumidas cuentas, los derechos especiales o exclusivos se aplican a
servicios de interés econdmico general, y habra de evidencCiarse'que esas excepciones a las
libertades y la competencia sean proporcionalmente necesarias para que puedan cumplir su mision
especifica de interés general.

3. Ni los derechos especiales ni le exclusivos estan, por tanto, prohibidos de modo absoluto. Son, sin
embargo, una excepcion que ha de justificarse proporcionadamente en grado suficiente, en razén
exclusivamente de la efectividad de la mision o finalidad especifica de interés general de los servicios
a gque se apliquen: un interés general que habra de tener, ademas, suficiente relevancia por su
necesidad imperiosa para la satisfaccion efectiva, directa o indirecta, de unos u otros derechos
fundamentales. Todo lo cual debe valorarse, tal y como exige el TFUE, en perspectiva comunitaria o
de la Union, y no solo en funcion de lo que seria posible en el &mbito de cada Estado directamente
implicado y de lo que éste pueda tener por interés general. De ahi que el art. 106.3 pone esa
valoracion en manos de la Comision Europea, bajo el control judicial del Tribunal de Justicia. Es
preciso advertir que fueron algunas decisiones de la Comisién desde finales de los afios 80 lo que
desencadend, precisamente, el proceso de despublificaciones y liberalizaciones, especialmente
de grandes servicios esenciales econdmicos que, en muchos Estados europeos, se habian
reservado a éstos como servicios publicos en sentido estricto: telecomunicaciones, suministro
eléctrico y gasistico, transportes, servicios postales, etc. Pronto el Consejo, o el Parlamento y el
Consejo, mediante el procedimiento de codecision, comenzaron a utilizar otras competencias que les
otorgaba el TCE (hoy TFUE) para, a titulo de armonizacién normativa necesaria para el mercado
interior, eliminar derechos exclusivos y reducir los especiales en sucesivas nuevas regulaciones. Bajo
no pocas cautelas, tales regulaciones promovian mas espacio para las libertades y, en consecuencia,
para la competencia y el mercado.

3. Consideracioén final

Reconocido formalmente en su dimension vertical, e implicito en su dimension horizontal, puede
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afirmarse que el principio de subsidiariedad es pieza esencial del Derecho de la Union Europea. Ser
conscientes de ello y comprender bien cuanto tal principio implica contribuira a su mejor interpretacion
y aplicacion a todos los niveles. Y si se acierta a entender que este principio constituye en realidad la
clave del denominado Estado social de Derecho, en cuanto garantiza a la vez los derechos
fundamentales prestacionales y los de libertad, puede avanzarse en la unificacién basica de la
concepcion juridico-politica en que descansa el proyecto de integracién europea que, con tanto éxito,
junto a tantas dificultades, perplejidades y fases escépticas, viene consolidandose en una gran parte
de Europa desde hace ya mas de 70 afos.
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