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Resumen
Desde el punto de vista de la dinamica de la integracion en la Unién Europea, el principio de subsidiariedad se ha conver-
tido en un vocablo de uso comun entre periodistas, politicos y economistas, sin que ello implique que se sepa con exacti-

tud la dimension conceptual del mismo’.

En este articulo se pretende explorar este concepto, a través de su supuesto origen, su caracter juridico, su validez eco-
nomica y su utilidad politica, para aclararlo. Es importante resaltar que aunque existe subsidiariedad en varios niveles,
aqui se estudiara principalmente al nivel de |a relacion entre el Estado y el organismo supranacional, con énfasis en la ex-

periencia de la Unién Europea.

‘Las competencias atribuidas
a los distintos niveles territoriales
seran ejercidas conforme a los principios

de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad en los términos que establezca la ley”.

Origen del principio en el contexto
de la integracion europea

de “subsidiariedad” se refiere a la regla o princi-

Desde el punto de vista etimolégico, el concepto
pio segun el cual la competencia atribuida a la
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Art. 288, Constitucion Politica de Colombia, 1991.

comunidad (es decir, el nivel supranacional en el con-
texto de la integracion europea) “es una competencia
virtual, que se ejerce solo a titulo subsidiario” (Bou-
louis, 1993:118)".

Existe mucha confusion acerca de su supuesto
origen y su introduccion en el discurso oficial de la
Union Europea. Ademas, el principio no es exclusivo
de la integracion europea. Como lo senalaron Bain-
bridge y Teasdale (1995:430), el principio encuentra
su paralelo en la décima Enmienda de la Constitucion
de los Estados Unidos de América y en el articulo 30
de la Constitucion alemana. Y aparece también en la
doctrina social de la Iglesia donde esta ligado al

1 Parafraseando a Franco y Robles (1998:230) y De Lombaer-
de (1998:246), refiriendose en esas contribuciones al concep-
to de integracion en general.

2. Cursivas ajenas al texto.
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concepto de solidaridad; aparece en la enciclica papal
Quadragesimo Anno de 1931: “No se les puede quitar
a los particulares para transferirselas a la comunidad,
atribuciones que ellos mismos son susceptibles de
ejercer por sus propios medios”. Van Parijs
(1993:124), haciendo referencia a la politica social; y
no alejandose mucho de esta concepcion, define la
subsidiariedad como “el principio segun el cual los
problemas sociales deben ser enfrentados al mas bajo
nivel posible: por la familia cercana si la persona no
sale de su problema solo; por la familia extendida, el
barrio, la vereda, si la familia cercana falla; por las au-
toridades locales, si las relaciones familiares o la ve-
cindad no son adecuadas; por las autoridades provin-
ciales, regionales, nacionales, supranacionales, si los
niveles inferiores no son satisfactorios para las ta-
reas”. Pero el mismo autor agrega que existe una se-
gunda aceptacion de la subsidiariedad: “La asociada a
la tesis segun la cual una parte mas grande de las ac-
tividades socialmente utiles pueden y deben desarro-
llarse en una esfera que no es la del Estado, ni la del
mercado, sino mas bien la de las relaciones de familia,
del barrio, asociativas, en fin las de una "sociedad ci-
vil" revivida, de una ‘comunidad” redensificada” (Van
Parijs, 1993:123).

Algunos observadores opinan que el principio fue
introducido en el discurso oficial de la integracion en
la Unién Europea por el Tratado de Maastricht (De-
toeuf, 1997:135)%. Otros, como Bainbridge y Teasda-
le (1995:430) y Kol y Siebrand (1996:25), estiman
que la primera vez que se hizo referencia al principio
en el contexto oficial de la Union Europea fue en la
contribucién de la Comisién Europea, de autoria de
Spinelli, al Informe Tindemans sobre la Unién Euro-
pea, publicado en 19754 En el parrafo 12 se dice: “La
Union Europea no dara luz a un Estado centralizador,
no mas que lo que han hecho las Comunidades exis-
tentes. En consecuencia, y de acuerdo con el principio
de subsidiariedad, a la Unién se le dara la responsabili-
dad solo para aquellos asuntos que los Estados miem-
bros ya no sean capaces de manejar de manera efi-
ciente™. Sin embargo, el principio de subsidiariedad no
figurd dentro de las recomendaciones del Informe
Tindemans.

3. Pero la autora reconoce que es inspirado de la Constitucion

alemana (Detoeuf, 1997:135)

4. El Informe fue encargado por el Consejo Europeo al entonces

Primer Ministro belga, Leo Tindemans. Véase, Tindemans
(1976)

5. Traduccion nuestra

Algunos autores indicaron que el principio ya es-
taba presente de manera implicita desde mucho an-
tes. Segun Weatherill (1995:57), la distincion entre re-
gulaciones y directivas es una expresion del principio
de subsidiariedad. Y segun Isaac (1995:56,57), el prin-
cipio ya estaba implicitamente contenido en el articulo
50. del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea
del Carbon y del Acero, CECA, de 1951y en el articu-
lo 235 del Tratado constitutivo de la Comunidad Eco-
némica Europea, CEE (Tratado de Roma) de 1957,
aunque su introduccion explicita como nuevo princi-
pio, al igual que el principio de proporcionalidad, se
atribuye al Tratado de Maastricht y el nuevo articulo
3b, par. 2, del Tratado de la Union Europea.

Evolucion posterior de la definicion

Aparentemente después del Informe Tindemans, el
principio no reaparecié en textos oficiales antes de la
publicacion del Borrador del Tratado que establecio la
Union Europea del Parlamento Europeo en febrero de
1984, donde se menciona tanto en el preambulo como
en el texto mismo. En el preambulo se dice que el pro-
posito del Parlamento es “dotar a las instituciones co-
munes [...] sélo con aquellos poderes necesarios para
ejecutar las tareas que ellas pueden realizar de mane-
ra mas satisfactoria que los estados cuando actuan de
manera independiente”, mientras que en el articulo
12(2) se retoma el tema asi: “la Unién actuara solo
para ejecutar aquellas tareas que pueden ser empren-
didas en forma mas efectiva cuando se realizan con-
juntamente que cuando los Estados miembros las
realizan en forma aislada, en particular aquellas cuya
ejecucion requiere la accion de la Union porque sus
dimensiones o efectos se extienden mas alla de las

fronteras nacionales”®.

Sin embargo, el principio estuvo sorprendentemen-
te ausente de las discusiones durante la Conferencia
Intergubernamental que conllevé al Acta Unica Euro-
pea, firmada en el Consejo Europeo de Luxemburgo
del 2 al 3 de diciembre de 1985. El articulo 130 R (par.
4) restringié su aplicacion al ambito medioambiental,
autorizando la intervencion de la Comunidad en la me-
dida en que los objetivos contemplados en el Tratado
‘pueden conseguirse en mejores condiciones en el
plano comunitario que en el de los Estados miembros
considerados aisladamente” (Isaac, 1995:57; Bainbrid-
ge y Teasdale, 1995:431).

6. Traduccion nuestra
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Mas adelante, su campo de aplicacion nuevamen-
te se amplia. En octubre de 1989, el Consejo de Edu-
cacion también invoco el principio de subsidiariedad
como principio regente de la politica comunitaria en
esta materia (Preston, 1992:176).

Con base en el Tratado de Maastricht, en el nuevo
articulo 3B (par. 2) del Tratado de la Comunidad Euro-
pea, la referencia al principio de la subsidiariedad que-
da asi: “En los @mbitos que no sean de su competen-
cia exclusiva, la Comunidad intervendra, conforme al
principio de subsidiariedad, solo en la medida en que
los objetivos de la accion pretendida no puedan ser al-
canzados de manera suficiente por los Estados miem-
bros, y, por consiguiente, puedan lograrse mejor, debi-
do a la dimensién o a los efectos de la accion
contemplada, a nivel comunitario”.

Esta definicién aclara que el principio se refiere
solamente a las areas que no sean de competencia
exclusiva de la Comunidad, e introduce una doble con-
dicionalidad para el ejercicio de las competencias a ni-
vel comunitario’”. Por un lado, debe existir una insufi-
ciencia por parte de las autoridades nacionales, y, por
otro, debe producirse una mayor eficiencia por parte
del nivel supranacional. Como lo observa lIsaac
(1995:57), “[e]sta definicion se aparta del concepto de
subsidiariedad tal como se encontraba definido en el
articulo 130 R § 4 CEE. En efecto, este articulo esta-
blecia una especie de competicion entre los Estados y
la Comunidad, ejerciendo esta Ultima su competencia
siempre que su accion sea mas eficaz que la de los
Estados considerados aisladamente, incluso si la ac-
cion de éstos fuere satisfactoria o eficaz”.

Por razones de coyuntura politica, el Tratado de
Maastricht debilita entonces el papel de la Comunidad
y lo califica mas claramente como
secundario.

A raiz del voto negativo del re-
ferendo danés en junio de 1992,
ejemplo de las reservas de la so-
ciedad civil frente al proceso de in-
tegracion europea, se decidid
“ajustar” el significado del princi-
pio. En el Consejo Europeo de

7. Las competencias exclusivas de la
Comunidad, segin el Tribunal de Jus-
ticia, son la politica comercial comun y
la politica comunitaria de conserva-
cion de los recursos pesqueros. Véa- @
se, por ejemplo, Isaac (1995:53,54). !

octubre de 1992 en Birmingham se propuso la siguien-
te definicion: “Las decisiones deben ser tomadas lo
mas cercano que sea posible al ciudadano. Una ma-
yor unidad puede ser alcanzada sin una centralizacion
excesiva. Cada Estado miembro debe decidir como
deben ser ejercidos sus poderes a nivel domeéstico
[...]. La accion a nivel de la Comunidad deberia pre-
sentarse cuando es apropiada y necesaria” (Bainbrid-
ge y Teasdale, 1995: 432)8,

Como se vera mas adelante, los pronunciamien-
tos oficiales posteriores trataron de definirlo mejor y
condicionaron su aplicacion.

Aspectos juridicos
Subsidiariedad como principio juridico

Con el Tratado de Maastricht el principio de subsidia-
riedad adquirio estatus de tratado y, aunque es un
principio creado para resolver los conflictos de compe-
tencia entre el nivel supranacional y los Estados, se
enmarca evidentemente dentro de la problematica de
la distribucion de competencias entre la Unién y los
Estados.

El Tratado no define cuales son las competen-
cias exclusivas y concurrentes, ni ofrece los criterios
para poder otorgar la exclusividad a la Comunidad en
ciertas areas. Es en esencia con base en pronuncia-
mientos del Tribunal de Justicia que la politica co-
mercial comun y la conservacion de los recursos bio-
légicos del mar se han convertido en competencias
exclusivas de la Comunidad, pero, de todos modos,

8. Traduccion nuestra.
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esta distincion entre competencias exclusivas y con-
currentes no es muy transparente®.

Al principio de subsidiariedad se le ha atribuido la
capacidad de resolver este problema de falta de trans-
parencia en la distribucion de competencias entre los
niveles nacional y comunitario. Sin embargo, parece
que el principio no ha podido cumplir con estas expec-
tativas. En las palabras de Weatherill: “;Y qué pasa
con la competencia? Una intransparencia adicional
constituye la ausencia de una lista clara de lo que la
Comunidad puede (y, por implicacién, no puede) ha-
cer. El principio de la subsidiariedad, insertado en el
Tratado de Maastricht, estuvo en parte diseiado para
tomar en cuenta este tipo de sensibilidades, pero ha
logrado exactamente lo contrario de transparencia”
(Weatherill, 1995:289)10.

Con base en lo anterior, se podria afirmar enton-
ces que la subsidiariedad es un principio juridico que
se aplica a las competencias concurrentes, y cuya
aplicacion es (o debe ser) vigilada por el Tribunal de
Justicia.

Segun Isaac (1995:58), no debe ser entendido
como un principio de atribucion de competencias, sino
como un principio regulador del ejercicio de competen-
cias, que permite organizar las competencias en areas
especificas, segun las circunstancias y las necesida-
des del momento.

Como el Consejo Europeo sostuvo en 1994 que el
principio no tiene “efecto directo”, no se puede inter-
pretar el principio tampoco como un principio constitu-
cional que pueda ser invocado por los personas natu-
rales y juridicas ante la Comunidad''.

Una interpretacion balanceada del principio no ex-
cluiria un papel edificador en la construccién de las insti-
tuciones comunitarias. Como lo ha sefialado Weatherill,

9. Acerca de las competencias exclusivas, véase, por ejemplo,
Isaac (1995:53,54), Boulois (1993:113-127), Weatherill
(1995:38-57).

10. Traduccion nuestra.

11. Véase, "Respuesta a la pregunta escrita del Sr.-Arbeloa
Mur®, Revista Oficial, C102, 11 de abril de 1994, El “efecto
directo” se refiere al principio fundamental del derecho comu-
nitario que estipula que los tratados no solamente establecen
los derechos y deberes de los paises firmantes en sus rela-
ciones con la Comunidad y entre ellos, sino que los tratados
forman un orden legal del cual se derivan derechos y deberes
para los individuos, independientemente del orden legal na-

cional. Véanse, varios casos de la Corte de Justicia: Yvonne
van Duyn v Home Office, C 41/74; Frankovich y oftros Hialia

C 6/90 y C9/90; Van Gend en Loos, C 26/62.

por ejemplo, “[...] debe enfatizarse que la subsidia-
riedad, contrario a algunas interpretaciones, es en
principio tan capaz de formar una base para el desa-
rrollo de medidas comunitarias como de bloguearlas.
Por ejemplo, si los Estados parecen persistentemente
no cumplir con sus obligaciones bajo el derecho de la
CE, entonces la subsidiariedad en el Articulo 3b apun-
ta a favor de la accion de la Comunidad para instalar
una legislacion e instituciones a nivel de la Comuni-
dad" (Weatherill, 1995: 285)12,

Existen dudas sobre la judicialidad del principio de
subsidiariedad, porque no ha sido disefiado para po-
der exigir su cumplimiento y, ademas, no ha tenido un
contenido preciso.

Evolucién del concepto
en la reglamentacion juridica
de la Union Europea

Como la subsidiariedad puede tener consecuencias
importantes, el proceso de integracion europeo ha tra-
tado de definirlo méas claramente, y, sobre todo desde
hace algunos afios, ha sido objeto de una reglamenta-
cion mas estricta.

Al crear el proceso de integracién europeo, se
atribuyeron una serie de competencias especificas a
los 6rganos de la Comunidad. Pero desde ese mo-
mento, ya era obvio que ésto no era suficiente para
que dichas instituciones alcanzaran los objetivos pro-
puestos. Fue entonces cuando aparecieron las com-
petencias subsidiarias de los articulos 235 de la CE y
203 de la CEEA: “Si una accion de la comunidad apa-
rece necesaria para realizar, dentro del funcionamien-
to del mercado coman, uno de los objetivos de la co-
munidad sin que el presente tratado haya previsto los
poderes de accién necesarios para este efecto, el
Consejo, en decision unanime y con base en una pro-
posicién de la Comision y después de consultar la
asamblea, toma las disposiciones apropiadas”. Este
articulo 235 se utilizé poco en la década de los afos
sesenta, pero en la década siguiente tuvo un auge
inesperado.

Debe ser una accion destinada a realizar uno de
los objetivos de la CE, teniendo en cuenta que esos
objetivos estan claramente definidos en los articulos 2
y 3 dela CE y CECA y articulo 1y 2 de la CEEA.

AHES, ot 1 L R )

- 12 Traduccién nuestra
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Asi mismo, la teoria de los poderes implicitos que
habia sido instituida por la Corte Internacional de Jus-
ticia en 1949, fue aceptada por la Corte de Justicia de
las Comunidades Europeas (CJCE) en 1956. De este
modo los 6rganos supranacionales ya no sélo tenian
poderes exclusivos sino que también tenian poderes
subsidiarios y poderes implicitos que a veces entraban
en conflicto con los de los Estados, y precisamente
por ello, es necesario encontrar un sistema que re-
suelva los conflictos de competencia entre los Estados
y los 6rganos supranacionales. Aparece el principio de
la subsidiariedad como instrumento para delimitar |a
utilizacion de los poderes subsidiarios del 6rgano
supranacional.

Las primeras nociones de subsidiariedad estan en
el articulo 5 de la CECA y 232 de la CEE, asi como en
el Acta Unica Europea. Pero se limitan basicamente a
aspectos del medio ambiente y sélo se autorizaba la
intervencion de la Comunidad en la medida en que los
objetivos del tratado “pueden ser mejor realizados a
nivel comunitario que a nivel de los Estados miembros
por separado” (articulo 130 R parrafo 4 CEE).

La subsidiariedad se define como un principio se-
gun el cual la Comunidad solo debe actuar cuando el
objetivo se realiza mejor a nivel comunitario que a ni-
vel de los Estados miembros por separado. La comu-
nidad sélo actua si la actuacion aislada de los Estados
resulta insuficiente, y si la accion de la comunidad es
mas eficaz. Posteriormente se permitié que la Comu-
nidad actuara si era mas eficaz que los Estados, sin
importar que éstos fueran de todas formas eficaces y
que esa eficacia de los Estados no fuera satisfactoria.

El problema es que el principio aun estaba mal
definido y su aplicacion variaba mucho dependiendo
de su interpretacion. Fue entonces cuando la Corte de
Justicia empezo6 a controlar la interpretacion en térmi-
nos de error de apreciacion. Para estos efectos, cabe
resaltar nuevamente que la subsidiariedad regula un
conflicto de competencias y no es un principio de atri-
bucién de competencias.

Con esto se corria el riesgo de obtener una inter-
pretacion extensiva del principio, beneficiando asi a
l0s 6rganos supranacionales, ya que la interpretacion
estaba a cargo de la CJCE, un érgano supranacional,
que inevitablemente tendria tendencia a favorecerse.

Ante este peligro, y como en el principio de sub-
sidiariedad el problema reside basicamente en la in-
terpretacion, la Union Europea intentd definirlo en el
Tratado de Maastricht. En efecto, en el Preambulo
del Tratado se establece: “Resueltos a proseguir el

proceso que crea una Union cada vez mas estrecha
entre los pueblos de Europa, en la cual las decisio-
nes se toman lo mas cercano posible de los ciuda-
danos, en conformidad con el principio de sub-
sidiariedad”.

El articulo B también se refiere al principio: “Los
objetivos de la Unidén se alcanzaran en conformidad
con las disposiciones del presente tratado, en las con-
diciones y segun los ritmos previstos, dentro del res-
peto del principio de subsidiariedad tal como esta defi-
nido en el articulo 3b que constituye la Comunidad
Europea”.

Pero la definicion precisa del principio de subsi-
diariedad se encuentra en el articulo 3B del Tratado
de Maastricht que afirma que “En los ambitos que no
sean de competencia exclusiva [de los Estados miem-
bros], la Comunidad intervendra, conforme al principio
de subsidiariedad, sélo en la medida en que los objeti-
vos de la accion pretendida no puedan ser alcanzados
de manera suficiente por los Estados miembros y, por
consiguiente, puedan lograrse mejor, debido a la di-
mension o a los efectos de la accién contemplada, a
nivel comunitario”.

El mismo articulo especifica que la accion de la
Comunidad no excedera de lo estrictamente necesario
para alcanzar los objetivos del presente tratado. Esto
es la codificacion de un principio reconocido por la ju-
risprudencia de la Corte de Justicia en 1975: la pro-
porcionalidad. Este principio va ligado al de subsidia-
riedad pero no se limita exclusivamente a él.

De este modo la aplicacién del principio de subsi-
diariedad esta sujeta al principio de proporcionalidad.
La comunidad entonces, sélo puede actuar bajo el
principio de la subsidiariedad dentro del limite de lo
estrictamente necesario, es decir que si tiene varios
mecanismos para utilizar, debe escoger aquel que
permita alcanzar una mayor eficiencia y que al mismo
tiempo deje mas libertad a los Estados.

En realidad, la Union Europea sélo actua si su ac-
cion tiene un valor agregado superior a la suma de los
valores agregados de las acciones de los diferentes
Estados. Es un instrumento que se ha usado sobre
todo en el ambito social. Pero a pesar de ello, la Co-
munidad beneficiaba una interpretacion extensiva de
la subsidiariedad, mientras que los Estados lo seguian
haciendo hacia una re-nacionalizacion (interpretacion
restrictiva)

El articulo 3b en su segundo parrafo tiene térmi-
nos ambiguos. Dice, por ejemplo, que la Comunidad
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actua en los limites de las competencias que le fueron
dadas y los objetivos que le fueron asignados por el pre-
sente tratado. Esto significaria que la Comunidad sélo
tendria competencias atribuidas, y nada de competen-
cias subsidiarias, que son las reguladas por el principio
de subsidiariedad. Asi mismo el Tratado de Maastricht, a
través de otros articulos, establece la necesidad de una
relacion mas estrecha entre los Parlamentos nacionales

y el Parlamento Europeo, lo que implica que una co-
rrecta aplicacion del principio de subsidiariedad debe ha-
cerse teniendo en cuenta este punto. También aparece
un criterio para la toma de decisiones: se deben tomar [0
mas cercanas posible al ciudadano, pensando en que deé
ese modo seran mas eficaces, lo cual significa que 1
justificacion de la eficacia del principio de subsidiariedad
debe hacerse en ese sentido.
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Para aclarar estas ambigiiedades, en el Consejo de
Edimburgo de 1992 se establecieron algunos principios:

- La Comision debera presentar un informe al Con-
sejo y al Parlamento sobre la utilizacion de ese
principio. De este modo el 6rgano supranacional,
la Comision, se vera controlada por organos inter-
gubernamentales que defienden los intereses de
los Estados. También se establece un limite. La

competencia nacional se convierte en la regla y la
competencia comunitaria en la excepcion (interpre-
tacion restrictiva). De este modo la competencia es
de los Estados a menos que la Comunidad de-
muestre mayor eficacia. Esto pone a la Comunidad
en segundo plano.

La Comision solo puede actuar si el objetivo se rea-
liza mejor a nivel comunitario que a nivel de los
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Estados miembros, y los medios utilizados tienen
que ser proporcionales al objetivo que se persigue.

Més adelante el Parlamento, el Consejo y la Co-
mision, llegaron a un acuerdo interinstitucional sobre
el procedimiento relativo a la utilizacion del principio
de subsidiariedad, el 25 de octubre de 1993. Entre las
disposiciones generales de dicho acuerdo interinstitu-
cional se resalta que la subsidiariedad debe utilizarse
para permitirle a las instituciones comunitarias la posi-
bilidad de alcanzar los objetivos trazados por los Esta-
dos, pero sin poner en tela de juicio ni las atribucio-
nes, ni las instituciones, ni el equilibro institucional ya
establecido.

Los tres organos se comprometen a respetar, a
justificar toda utilizacion y a verificar la conformidad
de los instrumentos juridicos utilizados y el conteni-
do de la proposicion de dicho principio. El control de
la aplicacion del principio se hace segun las normas
comunitarias. Para tal efecto, se le exige un informe
anual a la Comisién, y el Parlamento organiza un
debate publico.

Por Gltimo, en el caso de una complicacion, ésta
se resolvera a través de una conferencia interinstitu-
cional, que puede ser convocada a iniciativa de los
presidentes de los tres organismos.

Posterior al acuerdo, vino la Conferencia Intergu-
bernamental, (CIG), para reformar el Tratado de
Maastricht, y aparecieron nuevas discusiones: algu-
nos pensaban que “corresponde a los Estados miem-
bros decidir como deben ejercerse sus poderes en su
territorio. La Comunidad sélo puede actuar en los ca-
sos en que los Estados miembros le hayan conferido
el poder para hacerlo en los tratados"'?. Otros afirma-
ban tener “una idea diferente de la subsidiariedad.
No significa armonizar hasta el ultimo tornillo o tuer-
ca, sino intensificar la cooperacién en todos los ca-
sos en que sea de verdad conveniente. Debemos ha-
cer nuestro el siguiente lema: actuemos menos, pero
mejor''4. Como resultado de la CIG, el Tratado de
Amsterdam delimita claramente el concepto, que deja
un margen de maniobra muy pequeno a la Union.

El Tratado tiene un protocolo sobre la aplicacion
de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad,
donde se relacionan de manera mas clara que en el

13. Declaracion hecha el 16 de octubre de 1992 por los jefes de
Estado y de Gobierno en el Consejo Europeo de Birmingham

14. Jacques Santer, presidente de la Comision Europea, discurso
pronunciado en Estrasburgo el 17 de enero de 1995 ante el
Parlamento Europeo.

Tratado de Maastricht, pero ademas se reitera la
necesidad de no afectar la situacion institucional ya
existente y la de actuar para alcanzar los objetivos fi-
jados. Se aclara también que el principio de subsidia-
riedad solo se aplica en los @mbitos en que la Comuni-
dad no tiene competencia exclusiva.

En cuanto a la iniciativa de la Comision, se exige
una motivacion basada en indicadores cualitativos o
cuantitativos, que resalte las ventajas de una actua-
cion a nivel comunitario. Para actuar, debe existir una
situacion donde la accion nacional no tenga un alcan-
ce suficiente y por tanto el mismo se logra mejor a ni-
vel comunitario, aplicando las siguientes directrices:

1. Que la situacién presente aspectos transnaciona-
les imposibles de reqgular a nivel nacional.

2. Que la actuacién de los Estados o la no actuacion
del organo comunitario pueda tener consecuen-
cias nefastas para el interés de los Estados.

3. Que la actuacion comunitaria represente claros
beneficios para la comunidad.

El protocolo también hace énfasis en que la inter-
vencion comunitaria debe dejar el mayor espacio posible
para la toma de decisiones de los Estados. Si la actua-
cion de la Comunidad no es posible, los Estados deben
actuar en funcién de los objetivos de la Comunidad, tal
como dice en el articulo 5 del Tratado de Amsterdam.

Se recomienda a la Comision la realizacion de
consultas antes de actuar, la explicacion del costo pre-
supuestal de la accion, la reduccion al minimo de cual-
quier tipo de carga financiera o administrativa y la pre-
sentacion de un informe anual. También se habla de
una serie de examenes y controles por parte del Con-
sejo y del Parlamento, y de la necesidad de aplicar di-
cho principio de conformidad con los tratados.

Racionalidad econémica
y eficacia de la politica social

Como las definiciones de subsidiariedad se refieren ex-
plicitamente a la eficiencia y a la eficacia, se supondria
que el principio responde basicamente a una racionali-
dad economica. Sin embargo, el solo hecho de que en
los textos de referencia sobre los aspectos economicos
de la integracion europea a veces ni siquiera se men-
cione el concepto, hace sospechar que su significado
econémico no es tan importante'”.

15. Véanse, por ejemplo, Swann (1995) y Griffiths (1992).
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Racionalidad econdmica

En efecto, cuando se analiza el concepto, se debe re-
conocer que como principio ordenador de la interven-
cion estatal, no parece tener fundamentos tedricos
firmes ni amplia utilidad.

En primera instancia, se presenta el problema de

la definicion poco concreta y operacional del principio
mismo.

Contraria al principio de subsidiariedad, la teoria
econémica no manifiesta una preferencia sistematica
por el nivel “bajo” ex ante, en la atribucion de funcio-
nes entre los distintos niveles del Estado'.

En el enfoque de Tinbergen, por ejemplo, el nivel
optimo (o eficiente) de la toma de decisiones (optimum
policy level) se basa en dos criterios: a) el nivel tiene
que ser suficientemente bajo para minimizar los cos-
tos de transaccion y maximizar la participacion de los
ciudadanos, y b) el nivel tiene que ser suficientemente
alto para cobijar todos los afectados por las decisio-
nes o, dicho de otra manera, para minimizar los efec-
tos externos (Tinbergen, 1965).

Los criterios de Tinbergen son neutros frente a la
determinacion del nivel 6ptimo de la intervencion esta-
tal; ésta depende de la ponderacion objetiva de costos
de transaccion y efectos externos.

La teoria de Tinbergen es —por definicion- una
teoria general, aplicable a niveles nacionales, infrana-
cionales o supranacionales de toma de decisiones'’.
El principio de la subsidiariedad, por el contrario, no
considera la asignacion de tareas a niveles infranacio-
nales, ni a niveles regionales, continentales o
mundiales.

Los aportes de Cooper (1977, 1995) han comple-
mentado la teoria de Tinbergen. El autor sostiene que
para el suministro de bienes publicos, la intervencion
del Estado o de un dérgano supranacional de manera
centralizada, puede ser optimo (en el sentido de Pare-
o) para alcanzar los objetivos sociales.

16. Se encuentra el reflejo del principio (;mito?) del ‘small is
beautiful” de Schumaher (1973).

17. En cuanto a los instrumentos de las politicas de estados
nacionales, Tinbergen distingue entre tres tipos: (a) instru-
mentos conflictivos, (b) instrumentos constructivos, y (¢)
instrumentos neutros, segun si tienen efectos negativos, posi-
livos o neutros para otros paises (Tinbergen, 1965). Obvia-
mente, en primera instancia, la coordinacion sera crucial en el
caso de potenciales efectos externos negativos

e

; Cooper distin-
#7% " gue entre varios factores
que determinan el nivel éptimo de la inter-
vencion estatal. Algunos factores como la diversidad en
las preferencias de los individuos frente a los bienes co-
lectivos'® harian preferir niveles bajos de intervencion,
lo que implica tamafos pequefos para las instituciones
del sector publico. Otros factores como las economias
de escala técnicas, los efectos externos positivos y ne-
gativos y la movilidad de los destinatarios de politicas
restrictivas (regulatorias o redistributivas)'®, harian pre-
ferir niveles altos de intervencion (es decir, instituciones
de tamafio grande). La escogencia del nivel de la inter-
vencion es de nuevo, como en la teoria de Tinbergen,
el resultado de una ponderacion neutra, sin preferen-
cias ex ante por los niveles bajos.

El unico pronunciamiento que Cooper hace “a fa-
vor de niveles altos” (integracion) resulta de la tenden-
cia a largo plazo hacia la “movilizacién” de los bienes,
servicios, factores, informacion, etc.

Estudios empiricos recientes también mostraron
que la escogencia del nivel de la intervencion estatal

18. Tanto de tipo "sistémico” (régimen, importancia del orden, im-
portancia del individualismo, etc.), como de tipo “especifico”
(parques, investigacion cientifica, etc.).

19. Por ejemplo regulaciones ambientales, impuestos, etc. Véase
también, Lizarazo Rodriguez & De Lombaerde (1996:322) al
respecto.

20. Una implicacion logica e interesante del aporte de Cooper es
que demuestra que en cuanto al suministro de bienes colecti-
vos, un “federalismo funcional’, en el cual se determina el nivel
de la intervencion del actor publico para cada bien individual-
mente, s teoricamente “optimo”. Sin embargo, en una pers-
pectiva dinamica puede ser preferible limitar la diversidad en
los niveles de suministro de bienes publicos para evitar cam-
bios frecuentes en el esquema de atribucion de autoridades.
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deberia ser el resultado del andlisis (y la ponderacion)
de todos los factores relevantes, y advierten que la
aplicacion acritica del principio de subsidiariedad pue-
de implicar riesgos. En el estudio de Sun y Pelkmans
(1995), por ejemplo, en el que se analizé la aplicabili-
dad del principio en el caso del sector de las teleco-
municaciones, se mostré que la aplicacion del princi-
pio, sin mayores consideraciones y con conceptos no
bien definidos, puede conllevar a una nueva fragmen-
tacion del mercado comuin y no considera la posible
deficiencia de la coordinacion a niveles bajos.

Eficacia de la politica social

La aplicacion del concepto de subsidiariedad a la poli-
tica social parece estar basada en consideraciones de
eficacia. Esta concepcion ha sido criticada por Van
Parijs (1993:124-125). Segun este autor, una politica
social basada en la selectividad, consistente con el
principio de la subsidiariedad, puede ser no eficaz o,
incluso, contraproducente. Si los objetivos de la politi-
ca social no se limitan a un ingreso minimo garantiza-
do para los mas pobres pero también incluyen metas
en términos de dignidad y de insercién social, Van Pa-
rijs demuestra que las politicas universalistas (no se-
lectivas) son mas eficaces. Sin embargo, puesto que
el autor basa su argumentacion en la psicologia y la
sociologia de los receptores de Ia politica social, no es
tan evidente que su critica sea valida cuando se trata
de politicas que se mueven entre los niveles nacional
y supranacional.

Aspectos politicos
Utilidad politica del concepto

Como el sustento economico del principio de subsidia-
riedad es muy débil y su importancia como principio
juridico relativamente limitada, ya se puede inferir que
el principio ha tenido y tiene especialmente una impor-
tancia politica.

Cuando la Comision Europea hizo mencion del
principio a raiz del Informe Tindemans en 1975 y des-
pués en el Borrador de Tratado estableciendo la Unién
Europea del Parlamento Europeo en 1984, se afirmé
que se hizo justamente para anticipar una oposicién
fuerte por parte de sectores de la sociedad, temiendo
que la Union Europea iba erosionar el poder de los go-
biernos y parlamentos nacionales y transferir poderes
ilimitados al nivel supranacional (Bainbridge y Teasda-
le, 1995: 430, 431).

Desde mediados de los ochenta el principio pare-
ce haberse convertido para los paises miembros en un
instrumento aceptado para ser invocado cuando sien-
ten la necesidad de oponerse a la “comunitarizacion”
de nuevos temas o areas. Asi, por ejemplo, el gobier-
no britanico invoco el principio en 1989 para explicar
parcialmente su decision de no apoyar la Carta
Social?!.

La teoria politica
y el principio
de la subsidiariedad

Durante mucho tiempo el tnico actor que tuvo la capa-
cidad para tomar decisiones sobre un territorio defini-
do y sobre los individuos que en él se encontraban,
era el Estado. Tenia un poder de decision exclusivo
que se conocia como soberania. Pero con el paso del
tiempo, fue apareciendo para el Estado la necesidad
de delegar o ceder esta capacidad soberana a otros
actores. Al interior de los Estados se penso en des-
centralizar los mecanismos de toma de decision hacia
las localidades territoriales. A nivel internacional, apa-
recieron los organismos internacionales. Celosos de
su poder, los Estados dudaron mucho antes de entre-
gar funciones tanto a los niveles subnacionales como
a las organizaciones internacionales, y cuando al fin lo
hicieron, delimitaron claramente las facultades que ce-
dian, para no ver amenazado su poder soberano.

Desde el punto de vista supranacional, una ga-
rantia para los Estados ha sido que los organismos
internacionales han tenido, por regla general, érga-
nos intergubernamentales conformados por plenipo-
tenciarios que velan por los intereses de su Estado al
interior del organismo internacional. Este mecanismo
que servia para organismos de cooperacion o de con-
certacion le permitia a los Estados controlar directa-
mente las funciones y atribuciones del organismo
internacional.

Sin embargo, para los organismos de integracion.
eran mas adecuados los 6rganos supranacionales, ya
que los miembros que los conforman no actuan en
funcién de los intereses de sus Estados, sino en fun-
cion del interés del organismo internacional: un interés

21. A comienzos de los afios noventa, también el gobierno ale-
man empez6 a utilizar el principio politicamente, para definir y
justificar su propio rol frente a los Lander, internamente, y €l
proceso de integracion europa, externamente (Bainbridge Y
Teasdale, 1995:431,432).
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supranacional que representa la suma de los intereses
de los Estados miembros, el cual no concuerda nece-
sariamente con los intereses de cada uno de ellos por
separado y que, incluso, puede a veces estar en con-
tradiccion con el de alguno de ellos.

En los procesos de integracién, como en el de la
integracion europea, el Estado ha venido cediendo un
poco de su soberania de manera muy discreta, lo cual
ha permitido la existencia de una clara reparticion de
las competencias. El 6rgano supranacional tiene com-
petencias especificas definidas por los Estados.

A pesar de todo, en ocasiones tanto el Estado
como el organismo supranacional tienen las mismas
competencias y se presenta una situacién de conflicto.
Para resolverlo, se han disefiado varios mecanismos,
como el principio de subsidiariedad.

Desde el punto de vista politico, la subsidiariedad
es un procedimiento disefiado para repartir competen-
cias entre dos instancias que tienen una relacion jerar-
quica y que compiten en un mismo sector de prerroga-
tivas. El Estado, que en un inicio era el tnico titular del
poder decisorio, ahora se ve subsidiado o ayudado
por otro organismo en sus funciones. En nuestro caso
el Estado se ve subsidiado por el organismo de inte-
gracion supranacional.

El principio de subsidiariedad es ambiguo y la pro-
blematica de su aplicacion reside basicamente en el
alcance de su interpretacion. Si no se define clara-
mente, a fin de poder efectuar la distribucion nitida de
competencias entre los diferentes niveles de poder, es
muy probable que los Estados procuren favorecer una
interpretacion restrictiva con el fin de limitar las

ENTIDAD TERRITORIAL
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ENTIDAD TERRITORIAL < ESTADO > ENTIDAD TERRITORIAL
>
ENTIDAD TERRITORIAL

> Sentido de la delegacion de poder.

ESTADO
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>
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ESTADO
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A

ESTADO
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competencias del organismo supranacio-
nal, y éste a su turno trate de darle una in-
terpretacion extensiva para obtener més
competencias.

Esta situacion no solo se limita a una lu-
cha de poderes. El punto central de discu-
sion es la estructura misma de la relacion
Estado-6rgano supranacional.

Desde el punto de vista de la teoria
politica clasica, este principio se situa en
el filo de la navaja entre confederalismo y
federalismo (véanse Cuadros 1y 2).

En un sistema federal existe una
division del poder decisorio del Estado
entre las entidades territoriales,
mientras que en el sistema confe-
derado el poder sigue en cabeza
del Estado pero lo puede ceder a
la entidad confederada. Dicho de
otro modo, en el federalismo la
delegacion de poder va del cen-
tro hacia la periferia, mientras
que en el confederalismo la ce-
sion de poder va de la periferia
hacia el centro.

Cuando no es claro cual de
los dos entes es competente res-
pecto de una determinada materia,
el principio de subsidiariedad po-
dria dar prioridad al Estado sobre el
6rgano supranacional y podria pen-
sarse que existe un sistema confederado,
mientras que a la inversa, si la interpreta-
cion extensiva favorece al érgano suprana-
cional con respecto al Estado, se podria
pensar que existe un sistema federal.

A pesar de que los Estados tratan de
establecer limites claros al ejercicio de compe-
tencias que antes les pertenecian, en la actualidad se
ha desarrollado un mecanismo por medio del cual los
organismos supranacionales se autoatribuyen cada
vez mas competencias, sin que los Estados miembros
puedan imponer ningun tipo de control. Es la teoria de
los poderes implicitos.

Esto representa toda una evolucion de la organi-
zacion politica actual denominada Estado-nacion, ha-
cia una nueva forma de organizacion politica. Si se
aplica el principio de subsidiariedad de manera exten-
siva, es decir, a favor del 6rgano supranacional, y al

mismo tiempo se tiene presente la teoria de las
competencias implicitas, el 6rgano supranacio-
nal no solo prima sobre el Estado en los casos
en que haya conflicto de competencia, sino que
ademas se atribuye una cierta iniciativa propia
para decidir; en consecuencia, en los casos en
que antes no se presentaba un conflicto de
competencias, ahora se presenta, puesto que
de manera unilateral el 6rgano supranacional
decide que es competente, y crea asi nuevos
sectores de conflicto de competencias que
terminaran beneficiando al 6rgano suprana-
cional legitimado por la interpretacion ex-
tensiva de la subsidiariedad.

Los Estados entonces pierden el
v/ control sobre el

érgano suprana-
cional que crea-
ron. Esta situacién
conlleva claramente a
una estructura de forma
federal que amenaza la
soberania de los Estados
miembros. Esto significa que
el poder de crear y aplicar nor-
mas juridicas solo podra hacerse
con la aprobacién del érgano su-
pranacional, y las decisiones que
éste tome deberan ser acatadas por
los Estados de plano.

]

De lo anterior se puede concluir
que si bien el principio de subsidiariedad
esta delimitado por los Estados, en la actuali-
dad es tan ambiguo que podria faciimente salir-
se del control de éstos y convertirse en la val-
vula de escape hacia un proceso de
integracion que constituye una simple etapa de
transicion hacia la creacion de una organiza-
cion politica nueva, similar a lo que hoy se cono-
ce como Estado federal.

Pero entonces cabe preguntarse, ;jpor qué sa-
biendo que los Estados corren ese riesgo, no se les
quita esa prerrogativa a los organismos internaciona-
les? La respuesta es que hoy en dia es necesario para
los Estados trabajar a nivel supranacional, pues las
actividades que son materia de regulacion del derecho
han venido adquiriendo una dimension transnacional,
lo cual hace que los Estados no tengan suficiente ca-
pacidad para establecer su régimen en forma indepen-
diente y aislada. La realidad es que el concepto dé
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soberania tradicional es restringido con respecto a la
realidad actual.

Conclusiones

De lo anterior resulta evidente que el principio de
subsidiariedad ha sido pensado especialmente como
un principio politico, y no como un principio economi-
co ni juridico. Se trata de un principio ex ante que
estd a la disposicion de los paises miembros (y de
las mismas instituciones comunitarias, como el Parla-
mento Europeo) para ser invocado en los procesos
de toma de decisiones, que resultan en nuevos trata-
dos, decisiones, recomendaciones, etc. No se trata
de un principio que corresponde a una légica econo-
mica. Tampoco se trata de un principio juridico apli-
cable ex post; es decir, no se ha pretendido dar al
Tribunal de Justicia la potestad de evaluar |a legisla-
cion con base en este principio. No se ha considera-
do asunto del Tribunal juzgar si la legislacion regula
oportunamente asuntos a nivel comunitario, con base
en criterios como efectividad, eficiencia, escala, cer-
cania a los ciudadanos, necesidad de centralizacion,
Incapacidad de los niveles nacionales u otros, que
son todas facetas del principio de subsidiariedad. Se
ha considerado que el Tribunal tiene que limitar su
poder a la vigilancia procedimental y el control de
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que la legislacién no traspase la competencia de la
Unién Europa. Autodeclaradas metas mas ambicio-
sas por parte del Tribunal, podrian engendrar proble-
mas muy profundos para el funcionamiento de la
Unién.

Sin embargo, teniendo en cuenta que con la apli-
cacion de este principio el actual concepto de sobera-
nia de Estado-nacion tiende a desdibujarse, el Proto-
colo del Tratado de Amsterdam limita claramente el
concepto de subsidiariedad; se aplica una interpreta-
cion restrictiva; le pone tantas trabas, normas y condi-
ciones que la hace practicamente imposible de aplicar.
De este modo, con limitaciones de procedimiento, los
Estados intentan recobrar su soberania. La realidad
de la integracion europea se situa entre los nuevos es-
quemas de integracion politica y los viejos esquemas
de cooperacion politica.
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