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ALCANCE COMPETENCIAL DE LA POLITICA COMERCIAL DE LA UE
TRAS EL DICTAMEN 2/15 Y SUS CONSECUENCIAS

Lois Rogel Vence
Universidad Pontificia Comillas (ICADE)

RESUMEN: A lo largo del proceso de integracion de la UE, la Politica Comercial Comun
y su reparto competencial ha sido uno de los campo més controvertidos. La importancia
que cobran las consideraciones politicas, propias de las relaciones internacionales, hacen
que tanto la evolucion del derecho positivo como la negociacién de tratados de libre

comercio se vean complicadas.

En este contexto en el que la Comision solicita el Dictamen 2/15, que estaba llamado, al
igual que en su momento el Dictamen 1/94, a actualizar el reparto competencial en el
marco de la PCC y que es la razon de ser del presente trabajo. En él hemos buscado, tras
analizar la jurisprudencia, el derecho positivo y el debate doctrinal, poder entender los
principios que rigen el Derecho de la Unién y la manera de proceder del Tribunal; y asi
poder definir el reparto competencial en el marco de la PCC tras el Dictamen 2/15. Al
hacerlo nos hemos encontrado con una gran evolucion en el arco de competencias
exclusivas de la Union Europea, viendose todo el EUSFTA contenido bien en las citadas
competencias exclusivas o bien en las competencias compartidas con los Estados

Miembros.

Una vez estudiado el reparto competencial lo hemos trasladado a la practica, a la
negociacion y firma de futuros acuerdos comerciales, buscando saber como han de ser
éstos negociados. Al hacerlo, nos dimos cuenta de que la forma en que se realicen dichas
negociaciones depende de factores puramente politicos y que, a falta de dichos factores,
el futuro de los ALC pasa por acuerdos mixtos o acuerdos que separen comercio e

inversion.

PALABRAS CLAVE: “Dictamen 2/157, “UE”, “PCC», “TJUE”, “Reparto
Competencia”, “TFUE”, “Estados Miembros”.



SCOPE OF COMPETENCE OF EU’S TRADE POLICY AFTER OPINION 2/15
AND ITS CONSEQUENCES

Lois Rogel Vence
Universidad Pontificia Comillas (ICADE)

ABSTRACT: During the long process of integration of the EU, the Common Commercial
Policy and its competence distribution has been one of the most controversial fields. The
importance that political considerations gain, typical of international relations, make that
both the evolution of positive law and the negotiation of free trade agreements suffer

complications.

In this context is when the Commission request the Opinion 2/15, which is called to
update, as it was the case of Opinion 1/94, the competence distribution on the frame of
CCP, and to be the raison d’étre of the present dissertation. In this work we tried, after
analysing jurisprudence, positive law and doctrinal debate, to understand the principles
that govern the EU Law and the way of proceeding of the CJEU; so that we are able to
define the competence distribution of CCP after Opinion 2/15. When doing so, we find
out a great evolution in the scope of exclusive competence of EU, being as a consequence,

all the EUSFTA contained within the exclusive or shared competences of the Union.

Once studied the competence distribution, we have put it into practice, into the negotiation
and signing of future free trade agreements, trying to find out how should they be
negotiated. After doing so, we have realised that the way of negotiating them depends on
purely political factors and that, lacking those factors, the future of FTA passes through
negotiating and signing mixed agreements or separating trade agreements and investment

agreements.

KEY WORDS: “Opinion 2/15”, “EU”, “CCP”, “CJEU”, “Competence distribution”,
“TFEU”, “Member States”.
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1. INTRODUCCION

a. Contextualizacién del tema y objetivos

Desde la creacion de la CECA, primer embrién de la actual UE, Europa ha presenciado
una lenta pero continua puesta en comun y cesion de competencias desde los Estados
Miembros hacia las organizaciones europeas pertinentes (CECA, CEE, CE, UE). Este
camino, como adelant6 y defendié Jean Monnet, empezd por los aspectos econdémicos
para a continuacion avanzar hacia la union politica, hasta llegar a, como ya en 1849

proponia Victor Hugo, los Estados Unidos de Europa.

A medida que la Unién? adquiere mas competencias comienza a desplegar una creciente
actividad exterior como sujeto propio de Derecho Internacional. Dicha actividad es
especialmente intensa en el campo de la Politica Comercial Comun (PCC), siendo la
accion exterior, conforme avanza la globalizacion, una creciente necesidad a la hora de

construir y mantener un mercado interior unico.

Es en este contexto, en el que la Union reclama cada vez mas competencias mientras los
Estados Miembros se niegan a perder protagonismo internacional, en el que la PCC y su
delimitacion competencial se va conformando. En tal delimitacion juega, como veremos,
un papel fundamental el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), que ira
complementando y en ocasiones extendiendo las competencias que los tratados atribuyen
a la PCC; un Tribunal que en ocasiones, con sus dictamenes y sentencias, funcionara

como catalizador ante la falta de voluntad politica.

El punto de friccion mas reciente relativo a la PCC surge cuando la Union da inicio a las
negociaciones con terceros paises (Canada, EEUU, Jap6n o Singapur) para concluir los
Ilamados tratados comerciales de nueva generacion. Estos Acuerdos de Libre Comercio
(ALC)., buscando adaptarse al nuevo contexto econdémico, son mas ambiciosos,
regulando un mayor nimero de areas de las que el Tratado de Lisboa habia consolidado
para la PCC. Ante la incertidumbre sobre quién tenia competencia respecto de los nuevos
ambitos cubiertos y sobre si la Union podia concluir por si misma uno de los acuerdos

con Singapur, se presenta la cuestion que desembocara en el Dictamen 2/15.

! Congreso Internacional de la Paz, Paris, 1849.
2 Entendida como la organizacion que hubiese en cada momento.
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La resolucion que el Tribunal realiza de su Dictamen 2/15 es de extraordinaria
importancia ya que, al actualizar el reparto competencial, esta llamada a cincelar las
relaciones comerciales de la UE en el futuro. Y es menester recordar que en el futuro
préximo se han de negociar los dos grandes ALC que estan llamados a cambiar el
comercio mundial, el tratado con EEUU Yy el tratado con China.

En este trabajo pretendemos realizar un estudio extensivo del Dictamen 2/15, que aborde
no solamente su contenido concreto, sino que vaya precedido de un estudio de la
evolucion previa de la PCC y vaya seguido de un estudio de las consecuencias sobre la
negociacion y conclusion de futuros acuerdos de libre comercio. Con ello buscaremos
explicar el sentido del Dictamen y aportar una visién global del efecto que el Dictamen
ha tenido en la PCC y en la negociacion de ALC, a la vez que intentaremos dar una imagen

clara de cuél es el reparto competencial en la actualidad.

En los meses que median entre la emision del Dictamen y la redaccion del presente trabajo
se han escrito numerosos articulos y anélisis preliminares sobre los efectos que el mismo
podia tener en la PCC, pero aln era necesario a nuestro parecer un analisis extensivo, que
aporte una vision global y coherente. Es por ello, por la importancia que reviste el tema

y por la ausencia de un analisis completo, que nos decantamos por tratar este tema.

b. Metodologia

En el presente trabajo realizaremos, en primer lugar, un analisis de la literatura,
jurisprudencia y legislacion aplicable. Con ella, pretendemos poder definir, de una
manera bastante descriptiva, la situacion actual de la PCC y de la negociaciéon de ALC.
Para, en segundo lugar, poder extraer conclusiones y realizar estimaciones acerca del

futuro de ambas.

Respecto a las fuentes concretas utilizadas, hemos podido extraer gran parte del contenido
jurisprudencial y legislativo de internet, concretamente de los diarios oficiales de la UE.
Dentro de la jurisprudencia, hemos acudido tanto a dictdmenes como sentencias, mientras
en la legislacion principalmente nos hemos nutrido del derecho primario, combinandolo
con el secundario y el convencional aplicable (EUSFTA y CETA). Por otro lado, para la
doctrina académica hemos combinado la utilizacion de bases de datos como “Dialnet” o

“Google Scholar” con manuales fisicos.



El trabajo se inscribe en la dogmatica juridica, , en tanto que disciplina dirigida al estudio
del Derecho positivo cuyo fin es averiguar el contenido de las reglas del Derecho para
hacer posible una aplicacién segura y calculable del mismo. A lo largo del trabajo hemos
visitado y analizado un gran abanico de tratados, sentencias, dictdmenes, reglamentos y
ALC. Con ello nos hemos dotado de los conocimientos necesarios para entender el
Derecho de la Unién Europea, su funcionamiento y sus dificultades. Para con ello poder
cumplir nuestros objetivos, aplicar el derecho para analizar sus consecuencias en la
negociacion de tratados de libre comercio. Al realizar este proceso nos hemos encontrado
con que el Derecho de la Union Europea entrafia una serie de dificultades muy
particulares, como el gran peso que las consideraciones politicas tienen o el caracter
convencional del Derecho Primario de la UE. Es especialmente relevante la importancia
que las consideraciones politicas tienen en el desarrollo del derecho de la Unidn; es decir,
el avance del derecho originario, la firma de nuevos tratados, viene dado por la voluntad
politica, de la misma forma la Comision ve entorpecida su labor por estas mismas
consideraciones. Durante el trabajo ha estado presente la politica juridica, ya que nos
hemos atrevido, en contadas ocasiones, a explicar cual deberia ser la forma de la ley para

que las Instituciones funcionase de manera idénea.

Asimismo, hemos utilizado el método jurisprudencial, al ser la mayor parte del trabajo
analisis de jurisprudencia del TJUE. A partir de dicha jurisprudencia pretendemos extraer
los principios juridicos que rigen el Derecho de la UE y las maneras de actuar del
Tribunal. Dicho método se combina con el método exegético, ya que, respecto de la PCC
y de ciertos tratados, hemos analizado normas concretas para describir su contenido, el

sentido que le dieron sus autores y asi poder entender mejor su aplicacion.

c. Estructura del trabajo

La divisidn del trabajo responde a la voluntad de seguir una linea argumental sencilla y
l6gica, aplicando en el tercer apartado lo estudiado en el segundo y, en el mismo sentido,

aplicando en el cuarto lo visto previamente.

La primera parte, contenida en el capitulo segundo, estudiard, a modo de recorrido
historico, todas las sentencias, dictdmenes y tratados que han tenido efectos significativos
en la delimitacion competencial de la PCC. Este capitulo nos permitird contextualizar el

conflicto que da lugar al Dictamen 2/15, a la vez que conseguir una imagen global de



hacia donde se mueve la PCC. Lo anterior, junto al enriquecedor debate doctrinal, nos
facultara para cumplir los objetivos que buscamos en este capitulo.

Continuaremos, en el capitulo tres, analizando el Dictamen 2/15, para ello haremos un
recorrido casi literal por el texto del mismo a la vez que explicamos qué aportaciones
realiza en cada parte. En este capitulo buscaremos no solo definir el nuevo reparto
competencial a partir del texto si no que incluiremos variada jurisprudencia y opiniones
académicas, lo que esperamos nos sirva para entender la manera de actuar del Tribunal y

lo que cabe esperar de él en los proximos afios.

Como tercer gran bloque, contenido en el capitulo cuarto, trataremos los efectos que tiene
el Dictamen para la negociacién de futuros ALC. Empezaremos explicando en qué
momento llega la jurisprudencia y el debate doctrinal al Dictamen 2/15, para despues
explicar las consecuencias que dicho dictamen tiene para la negociacion de futuros
tratados, incluyendo posteriores matizaciones del Tribunal. Finalmente, presentaremos
las posibilidades que tiene la Unidn para negociar nuevos ALC, indicando las ventajas y

los problemas que cada una de ellas conlleva.

Finalmente, esperamos que como consecuencia del analisis realizado en los capitulos
previos podamos extraer conclusiones acerca de que esperar de los futuros ALC, a la vez
gue entendamos y podamos intuir hacia donde se movera la jurisprudencia y legislacion

futura.

Con esta estructura buscamos presentar de una manera extensiva y con suficiente claridad
cudl es la situacion actual tanto en relacion al reparto competencial como a la negociacion
de acuerdos comerciales. Y al hacerlo, pretendemos poder extraer una serie de

conclusiones que enriquezcan el debate académico.



2- EVOLUCION DEL REPARTO COMPETENCIAL HASTA EL DICTAMEN
2/15

En este apartado vamos a estudiar como ha evolucionado el reparto competencial en
materia comercial hasta la emision del dictamen 2/15. Para ello analizaremos las
disposiciones de los Tratados constitutivos de la UE, con las modificaciones que han ido
sufriendo, vy la jurisprudencia expuesta por el TJUE. Al mismo tiempo, incluiremos los
principales debates doctrinales y opiniones académicas al respecto de los elementos méas
polémicos de la PCC y su reparto competencial.

Para poder entender las pugnas y consecuentes dictamenes que veremos a continuacion
es menester explicar brevemente su origen. Y éste no es otro que las diferentes visiones

que Comisidn y Consejo tienen acerca de la PCC y sus competencias.

Por un lado, la Comision, como bien explica Piet Eeckhout, defiende la vision
objetiva/instrumental, segun la cual una medida debe ser considerada parte de la PCC si
busca regular el comercio internacional®. Por el otro, el Consejo defiende la vision
subjetiva/intencional segun la cual ha de considerarse parte de la PCC las medidas que
buscan influenciar el volumen o flujo de comercio. Siendo la vision de la Comision mas
amplia, mientras el Consejo, con su vision, abre la puerta a limitar el ambito competencial
de la PCC. Esta divergencia, como ya adelantamos, dara lugar a multiples conflictos de
interpretacion, de los cuales vamos a presentar los mas destacados dentro del siguiente

apartado.

2.1. La PCC y su reparto competencial

En este apartado analizaremos cdémo han evolucionado las competencias de la PCC desde
la fundacion de la CEE hasta la llegada del Dictamen 2/15; dando especial importancia a
los dictamenes del Tribunal de Justicia de la CEE (UE)..

Tratado de Roma de 1957

A efectos del estudio que aqui nos concierne, es de interés el capitulo que el Tratado de
Roma dedica a la politica comercial, que, tras la revocacién de algunos de sus articulos,

conforma el titulo Il de la parte V del TFUE (articulos 206 y 207). En estos articulos, que

% Eeckhout, P., EU External Relations Law, Oxford European Union Law Library, 2011 p.21.
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van desde el 110 al 116 del tratado de Roma, ya se establece una politica comercial comun
que va mas alla del mero establecimiento de una politica arancelaria coman para terceros

paises. De esta forma, el articulo 113 (actual 207 TFUE) dispone;

[...] la politica comercial comiin se basara en principios uniformes, particularmente por
lo que se refiere a las modificaciones arancelarias, la celebracion de acuerdos arancelarios
y comerciales, la consecucion de la uniformidad de las medidas de liberalizacion, la politica
de exportacidn, asi como las medidas de proteccion comercial, y, entre ellas, las que deban
adoptarse en caso de dumping y subvenciones.

(nétese que no se incluyen expresamente servicios, propiedad intelectual ni inversién
extranjera directa —FDI-), a la vez que el tratado adjudica a Comision y Consejo la
ejecucion de dicha PCC.

Este tratado sirvio a la CEE para armonizar aranceles exteriores, eliminar los interiores y
llevar a cabo negociaciones en nombre de los Estados Miembros en el contexto del
GATT*. Pero, como expone Piet Eeckhout; “In the 1970s, however, the EEC lost much
of the pristine state, and at the level of trade policy it soon became clear that developing
a truly uniform external trade policy, over and above the customs union, was going to be
more difficult than had been envisaged’®; esto es consecuencia de las tensiones entre los
EMs, representados por el Consejo, que atravesaban una situacion econdmica
complicada, y la CEE, representada por la Comision, que buscaba la uniformidad de las
condiciones de importacion. En este contexto se abre un periodo de debate juridico sobre
qué competencias forman parte de la PCC y cuales no, lo que desembocara en el dictamen
1/75.

Dictamen 1/75

Este dictamen se plantea en virtud del apartado 1 del articulo 228 del Tratado constitutivo
de la CEE vy en relacion a un proyecto de Acuerdo sobre una norma de gastos locales
negociado por la CEE en el marco de la OCDE. El acuerdo, grosso modo, prohibia que
los gobiernos financiasen o garantizasen créditos por los costes relativos a exportaciones
en mas de un 100% del valor de los bienes o servicios en cuestion. La consulta, presentada
por la Comisidn, pedia al Tribunal de Justicia que definiese si la CEE tenia competencia

para concluir dicho acuerdo y, en tal caso, si era exclusiva.

4 Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (por sus siglas en inglés, GATT); Organizacion
Mundial del Comercio, 1947.
° EU External Relations Law, cit., p.12.
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Sobre si la CEE tiene competencia, el Tribunal concluye, relacionando con el articulo 113
ya explicado;
El &mbito de la PCC y, mas en concreto, el de la politica de exportacién, engloba
necesariamente los regimenes de ayudas a la exportacion y, mas en particular, las

medidas relativas a los créditos destinados a la financiacién de los gastos locales
relativos a operaciones de exportacion®

Fijando claramente una interpretacion amplia y evolutiva de las competencias
establecidas en los tratados, es decir, acepta que el arco de actuacion en la PCC evoluciona

a la vez que lo hacen las précticas internacionales.

En cuanto a la exclusividad o no de la competencia, el Tribunal es claro al dar
exclusividad a la CEE en esta materia. Para justificarlo, el Tribunal explica como la PCC
fue concebida para defender el buen funcionamiento y la uniformidad del mercado Unico,
por lo cual, no tendria sentido que los Estados pudieran actuar individualmente en una
materia concerniente a las exportaciones y que, por lo tanto, tiene relacion directa con el

mercado Uunico.

Como podemos observar, este dictamen supone un gran espaldarazo a la PCC; no solo
amplia el rango de actuacion de la misma, si no que admite la posibilidad de que se vaya
ampliando con el tiempo, ademas esgrime un argumento para dar la exclusividad a la CEE
que, como veremos, podra aplicarse a otros campos. A estos efectos, el Tribunal resta
importancia a que los efectos financieros de cumplir con este Acuerdo caigan del lado de

los Estados Miembros, y no de la CEE.

De todas formas, pese a la importancia del dictamen, no se extendio a todos los &mbitos
del mercado Unico; el régimen de importacion de coches japoneses permanecio
distorsionado por actuaciones de los Estados Miembros hasta bien entrada la década de
los 90,

Dictamen 1/78

En el contexto de la recién creada Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Comercio
y el Desarrollo (en adelante, UNCTAD por sus siglas en inglés), se inicia en 1978 la

negociacion de un acuerdo internacional sobre el caucho natural. La Comision, al

6 Tribunal de Justicia de las CE, Dictamen de 11 de noviembre de 1975, 1/75. ECLI:EU:C:1975:145.
7 EU External Relations Law, cit. P.16.
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considerar que, en virtud del articulo 113 del Tratado (actual 207 TFUE), dicho acuerdo,
al menos en lo esencial, entraba dentro de las competencias de la PCC, solicita al Consejo
que se le dé un mandato para negociarlo, a lo que el Consejo se niega, al defender que es
una materia que debe ser objeto de acuerdo mixto. A raiz de tal divergencia de opiniones,
la Comision lleva al Tribunal la solicitud de Dictamen sobre si la competencia para

negociar el acuerdo es suya en exclusiva o no.

Este dictamen sigue la linea argumental del anterior, aludiendo a la no exhaustividad de
las competencias expuestas en el articulo 113 (ahora 207 TFUE) y al carécter evolutivo
de los instrumentos utilizados y materias tratadas en el contexto de un comercio
internacional cambiante. Atribuye en lo esencial, por tanto, la razén a la Comisién en
cuanto a la exclusividad de la competencia para firmar el acuerdo, e incluso llega un poco
mas lejos, como bien expone Marise Cremona;

In Opinion 1/78 the Court had taken the view that the common comercial policy
was not limited to traditional trade instruments: the fact that Articrle 113 required
the develpment of a “policy” base don “uniform principles” suggested to the Court
that it was intended to go beyond the administration of customs duties and

quantitative restrictions and could be used as a basis for measures which are not
traditional trade instruments.®

Pero, por el otro lado, también aporta un nuevo criterio a la hora de determinar el papel
de los Estados Miembros el acuerdo que, en cierta medida, contradice lo expuesto en el
Dictamen 1/75, al exponer que si a la hora de financiar la reserva de urgencia de caucho
(no entramos en los aspectos técnicos) los responsables son los Estados Miembros,
entonces seran ellos los que deberan tener competencia para acordar los términos de dicha
financiacion. Atribuyéndose, de facto, caracter mixto al acuerdo, al decir:
Si los costes de financiacion [...] recayeran sobre [...] la Comunidad, se trataria
de una competencia exclusiva de ésta. Por el contrario, si dichos costes fueran

soportados directamente por los Estados miembros, esta circunstancia implicaria la
participacion de estos Estados en el Acuerdo, junto con la Comunidad °

Argumento que desde nuestro punto de vista es criticable, el reparto competencial en un
campo fundamental como la PCC no deberia verse supeditado a un aspecto circunstancial

como quién se hace cargo del coste del Acuerdo. °

8 Cremona, M., “External Relations and External Competence of the European Union: The Emergence of
an Integrated Policy”, Craig, P.P., De Burca, G. (eds.), The Evolution of EU Law, Oxford University Press,
Oxford, 2011, p. 228.

° Dictamen 1/75 cit.

10 A este respecto, invitamos al lector a ver las siguientes opiniones;
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Si volvemos nuestra vista al dictamen 1/75, el mismo explicaba que, indiferentemente de
quién soportara las limitaciones o costes, la competencia seguiria siendo exclusiva.
Observamos como, salvando las diferencias entre ambos casos, este dictamen muestra
algo mas de timidez a la hora de atribuir la exclusividad a la CE. Es cierto que, mientras
que el Dictamen 1/75 suponia una limitacion en los créditos que podian dar los EM, el
Dictamen 1/78 supone un gasto para los mismos; por ello se podria argumentar que en

este caso el papel de los EM deberia tener mas importancia.

Pero dichas divergencias no nos deben apartar de lo que sigue siendo la tendencia del
Tribunal, que es a ampliar las competencias que entran dentro de la PCC. Como vemos,
el criterio a aplicar hasta este momento, grosso modo, es que si se busca uniformar el
mercado interior y evitar distorsiones en el mismo entonces la CE tiene competencias
exteriores. Algo que Piet Eeckhout interpreta, a nuestro juicio acertadamente, como
justificante para aumentar competencias pero también como limite a las mismas, al fin 'y
al cabo si no sirve para uniformar el mercado entonces no deberia de ser competencia de
la CE.M

Tratado de Maastricht

Este tratado, , nos sirve para ver como la situacion seguia tensa entre Comision y EMs.
En las negociaciones, que se desarrollaron en medio de un gran debate doctrinal sobre si
ciertas materias (propiedad intelectual, inversiones, etc.) entraban dentro de las
competencias de la PCC*2, la Comisidn traté de que se incluyesen articulos otorgandole
competencia sobre las mismas. Los EMSs se negaron y ni siquiera se avanzé minimamente
en la redaccion del articulo 113 del Tratado (207 TFUE). Como vemos, un tratado que
fue muy fructifero en otros aspectos, como la creacion del Euro, no alcanzo a actualizar

la PCC a los usos comerciales del momento.

a favor del Dictamen: Weiler, J. H. H., “The External Legal Relations of Non-Unitary Actors: Mixity and
the Federal Principle”, O’Keffe, D. Y Schermers, H. G. (eds.), Mixed Agreements, 1983, p.72

en contra: Pescatore, P., “Contribution to the Discussion”, Timmermans, C.W.A., y Volker, E.L.M. (eds.),
Division of powers between the European Communities and their Member States in the field of external
relations, 1981, p.71.

11 EU External Relations Law, cit. p.21y ss.

12 Maresceau, M., The European Community’s Commercial Policy after 1992: The Legal Dimension,
Martinus Nijhoff, 1993, p. 6 a 10.
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Dictamen 1/94

Este dictamen, quizd el mas importante hasta la fecha, se pide en relacion a las
negociaciones que lleva a cabo la UE en el marco de la OMC (Ronda de Uruguay*®) sobre
acuerdos comerciales, que incluyen aspectos de Propiedad Intelectual, comercio de
servicios e inversiones; aspectos que hasta el momento se mantenian al margen de dichos
acuerdos. Al ser competencias que, como ya mencionamos, son de discutida naturaleza,
el acuerdo se negoci6 con la iniciativa de la Comision pero muy de cerca supervisada por
el Consejo y los EMs. Ante lo cual, la Comisidn solicité un dictamen al Tribunal sobre
las mismas, llegando al muy citado Dictamen 1/94.

El dictamen recorre diferentes areas del tratado juzgando si se adapta a la PCC. Nosotros
nos vamos a centrar en las aportaciones que supusieron un verdadero avance en las
competencias de la Comision. Consecuentemente, procedemos ahora a recorrer dichas

aportaciones que revisten relevancia.

En primer lugar, el Tribunal aclara que el hecho de que los Estados Miembros sufraguen
el coste de una organizacion internacional (OMC) que no tiene presupuesto propio no

justifica su participacion en el acuerdo.

También mantiene el caracter expansivo del articulo 113 del Tratado, al incluir normas

sobre medidas sanitarias y fitosanitarias a productos incluidos en la PCC.

En relacion a los servicios, donde hace el Tribunal la mayor aportacion del dictamen, es
importante contextualizar la respuesta; el Acuerdo de la OMC divide el comercio de
servicios en cuatro tipos 0 modos: 1-No implica movimiento de personas; 2-Implica
desplazamiento del consumidor a donde estéa el proveedor; 3-Implica presencia comercial
en el territorio de otro Estado; 4-Presencia de personas fisicas de un Estado en el territorio

de otro Estado para prestar servicios de una compafiia del primero.

Procedemos ahora a ver como respondio el Tribunal. Empez6 recordando los criterios
explicados en jurisprudencia anterior, especialmente los dictamenes 1/75, dénde no hizo
distincion entre si los créditos financiaban servicios o bienes, y 1/78, donde mostré una
concepcion amplia de la PCC. En base a la jurisprudencia citada, a la evolucion del
comercio, y aceptando gran parte de la argumentacion juridica de la Comisién, el Tribunal

confirma que los servicios no pueden ser excluidos directamente de la PCC, “el caracter

13Ronda de Uruguay de negociaciones comerciales, GATT, OMC, 1986 a 1994.
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abierto de la politica comercial comln se opone a que el comercio de servicios sea
excluido desde un primer momento y por principio del &mbito de aplicacion del articulo
113 del Tratado” . Una vez admitida la posibilidad, el Tribunal continta analizando los
servicios definidos por el acuerdo de la OMC, de forma que el Tribunal acepta que los
servicios en los que no hay desplazamiento del prestatario o del beneficiario al pais de la
contraparte puedan incluirse dentro de las materias exclusivas de la PCC. Es decir, el
Tribunal examina hasta qué punto los servicios cubiertos en el acuerdo negociado se
pueden asimilar al comercio de bienes, concluyendo que solo cuando no hay
desplazamiento de personas es asimilable, incluyendo por tanto el comercio de servicios
modo 1 en la PCC. En cambio, no podrd extenderse a los casos en los que: hay
desplazamiento de alguna de las partes; existe una filial o sucursal del prestatario en el
pais del beneficiario; o cuando hay personas fisicas en el territorio del beneficiario por
medio de las cuales el prestatario presta el servicio. Para justificar esta afirmacion, el
Tribunal recurre a la diferencia entre PCC y medidas que afecten la entrada y movimiento
de personas que realiza el articulo 3 del TCE. Este es a la vez uno de los criterios mas
importantes y mas controvertidos que da el Tribunal; de facto esta trazando una frontera
entre PCC y movimiento de personas que veremos se tardara en superar que es la razon
principal por la que este tratado tuvo que ser tramitado como mixto. Ademas, es un
criterio que pese a que pueda parecer simple, es dificil de llevar a la practica, como expica
Hilf, “/...] there may be a number of “mixed situations” which involve elecronic
operations on the one side but some minor elements of movement of persons on the other
side. The dividing line/...]Jhas still to be drawn™*°.

También es destacable, en linea con lo esperado la negativa del Tribunal a que los

servicios de transportes estén incluidos en las competencias exclusivas de la PCC.

Por ultimo, el Tribunal admite, a medias, que la propiedad intelectual se incluya dentro
de laPCC. El Tribunal cree que si hay aspectos de la Pl muy relacionados con el comercio
y que por tanto la Comision deberia tener poderes para tratar ciertos temas de la misma.
En concreto, admite que pueda prohibir o regular el uso de una marca por ejemplo, pero

no atribuye competencia exclusiva sobre el conjunto de la PI.

14 Tribunal de Justicia de las CE, Dictamen de 15 de noviembre de 1994 1/94, ECLI:EU:C:1994:384; parr.
36y ss.
15 Hilf, M., “The ECJ’s Opinion 1/94 on the WTO —No Surprise, but Wise?-“, EJIL n°® 6, 1995, p. 252.
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Como vemos, los puntos mas a tener en cuenta son el de servicios y el de propiedad
intelectual. En cuanto a los servicios este dictamen supuso un gran avance al aceptar que
los servicios puedan formar parte de las competencias exclusivas de la PCC, pero no lleg6
a atreverse a desligar la labor de los Estados a la de la Comision; se une de cierta forma
la inmigracién (movimiento de personas desde terceros paises) con el comercio de
servicios. Por otro lado, en cuanto a la propiedad intelectual se abre la puerta timidamente
para que la UE la regule dentro de la PCC pero por ahora alin es una competencia muy
restringida. Quiza lo mas importante es ese cambio de tendencia que luego se culminara

con el Tratado de Lisboa y la jurisprudencia relacionada.

El Tratado de Lisboa y el Dictamen 1/08°

En el plano normativo, despues del ya explicado fracaso en el Tratado de Maastricht, se
negociaron pequefios avances en sendos tratados de Amsterdamy Niza®’. Pero no es hasta
el tratado de Lisboa que hay un cambio real en el derecho escrito de la UE, concretamente
en el, ahora ya si, TFUE, dichos cambios son testados y confirmados con el dictamen
1/08, resuelto dos afios més tarde de la aprobacion del Tratado de Lisboa pero justo antes
de su entrada en vigor, dicho dictamen aun se refiere al articulado previo al Tratado de

Lisboa pero examina aspectos que son de interés para el nuevo articulo 207 TFUE.

Las novedades que trae este tratado, en relacion con la PCC, se pueden dividir en dos
grupos: uno procedimental, relativo a la toma de decisiones, y otro material, de fondo, en

el gue nos centraremos.

El primero supone un cambio de gran magnitud de los mecanismos de toma de decisiones
en la UE, tanto que el propio Piet Eeckhout lo califica de giro copernicano*®. Da al PE un
papel fundamental en la PCC, al supeditarla al proceso legislativo ordinario; Parlamento

Europeo gque hasta ahora solamente tenia un rol consultivo.

En cuanto a los cambios materiales, ademas de reformular o afiadir alguna clausula de

menor interés, se dirigen a tres de los campos que mas conflicto han generado como

16 Tribunal de Justicia de la UE, Dictamen de 30 de noviembre de 2009, 1/08, ECLI:EU:C:2009:739.

17 El Tratado de Niza supuso un avance mayor que el de Amsterdam, al conseguir la UE una mayor
atribucion explicita de competencias relativas a comercio de servicios y a Propiedad Intelectual, aunque
con limitaciones. En ningin caso supuso un cambio sustancial de la posicion negociadora de la UE de cara
al exterior.

18 EU External Relations Law, cit. p. 57.
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hemos visto: comercio de servicios, propiedad intelectual y la inversidn extranjera directa

(a partir de ahora FDI, por sus siglas en inglés).
Las tres son incluidas en la redaccion del articulo 207.1 del TFUE, que estipula

La politica comercial comun se basara en principios uniformes, en particular por
lo que se refiere a [...] la celebracion de acuerdos arancelarios y comerciales
relativos a intercambios de mercancias y de servicios, y los aspectos comerciales
de la propiedad intelectual e industrias, las inversiones extranjeras directas|...].

Aungue bien es cierto que la inclusion per se de dos de ellas ya se habia conseguido en el
Tratado de Niza, por ello vamos a centrarnos en averiguar qué ha cambiado en términos
competenciales. Pero primero, y dado que estudiamos el Tratado y el Dictamen 1/08
conjuntamente, vamos a contextualizar este Gltimo dado que vamos a mencionarlo a
continuacion. Este Dictamen fue solicitado por la Comision en relacion a las
negociaciones que la UE estaba llevando a cabo en el marco de la OMC, concretamente
el Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios. Una parte de los Estados Miembros
consideraron que los compromisos que dicho acuerdo estipulaba desbordaban las
competencias de la PCC. En consecuencia, la Comision solicito el dictamen para aclarar

la situacion.

Pasamos ahora a analizar los avances que conjuntamente Tratado de Lisboa y Dictamen

1/08 supusieron para la PCC.

Empezando con los servicios, éstos ya no se van a entender solamente como en el
dictamen 1/94, ahora a través del dictamen 1/08 el TJUE, y tras la codificacion en el
Tratado de Niza, confirma la expansion de la concepcion de servicios incluida en la PCC
a los que suponen movimiento de personas y la presencia comercial en otros estados (los
modos 3 y 4 del GATS)®. Es importante resaltar, como ya hicimos anteriormente, que
los servicios de transporte no se incluyen, estando esto sefialado en el apartado 5 del
mismo articulo, “La negociacion y la celebracion de acuerdos internacionales en el ambito

de los transportes se regiran por el titulo VI de la tercera parte y por el articulo 218

En este mismo sentido, el Tribunal en el Dictamen 1/08 también exceptla, en linea con
lo esperado, de la concepcidn de servicios explicada el comercio de servicios en los
siguientes sectores: culturales, audiovisuales, servicios de educacion, servicios sociales y

salud humana.

19 A este respecto, el Dictamen 1/08 en su parrafo 119 claramente confirma el cambio de concepcién con
respecto al Dictamen 1/94, parrafo 47.
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En cuanto a la propiedad intelectual, lo primero que nos llama la atencion es su referencia
explicita a los aspectos comerciales de la misma, por lo que quedaria restringida la
capacidad de la UE para negociar acuerdos amplios sobre la Pl en el marco de la PCC.
Pero en la préactica, la combinacién de medidas internas y externas dan a la UE un control
absoluto sobre la PI, quedando la limitacion a aspectos comerciales superada, algo que se
hace patente en la Sentencia Daiichi Sankyo?.

Por ultimo, las Inversiones Extranjeras son incluidas por primera vez en el presente
tratado, buscandose uniformizar y liberalizar el mismo. Es la expansion de las
competencias exclusivas que reviste mayor importancia al ser una materia que ya se
incluye en la mayoria de acuerdos de libre comercio, dando por tanto a la Unién mucho
mas poder. Pese a la importancia que reviste la expansion competencial, la sensacion de
la doctrina académica es que falta definicidn, es decir, como ya adelantaba Ceyssens en
relacion a la clausula equivalente en la fallida Constitucion Europea, el aumento de
competencias no es claro y es necesaria una delimitacion de hasta dénde llega la
competencia sobre Inversiones Extranjeras?’. Sobre qué se entiende por FDI seria
cualquier tipo de inversién proveniente de fuera de la UE y qué busca establecer
relaciones econdmicas entre el que invierte y la empresa a la que se destina. Podriamos
diferenciarlo de la mera inversidn de carteras en que se busca ese vinculo econémico, no
simplemente una inversion de cara a generar flujo de caja. Al atribuir esta competencia a
la UE, y en virtud de la doctrina de los poderes implicitos, parece que se le esta
atribuyendo también derecho a firmar acuerdos que incluyan medidas de proteccién de la
inversion y otras areas de relacion directa con el FDI. Ha habido numerosa jurisprudencia
acerca de cual es el limite de esta competencia y el TJUE en general ha aplicado un

criterio laxo, dando a la UE bastante libertad para negociar?2.

En cierto modo este Tratado busca facilitar la firma de tratados de libre comercio,

huyendo, aungue sin éxito con veremos, de los complejo acuerdos mixtos.

20 Tribunal de Justicia de la UE, Sentencia de 18 de julio de 2013, asunto C414/11, parr. 49 a 62.

21 Ceyssens, J., “Towards a Common Foreign Investment Policy? Foreign Investment in the European
Constitution”, LIEI n°® 32, p. 272

22 Dentro de la citada variedad jurisprudencial, destacamos las sentencias correspondientes a los asuntos C-
205/06, C-249/06 y 118/07, todas son consecuencia de incumplimientos de Estados Miembros y su
argumentacion va delimitando cudl es el limite para tal competencia. También seria importante destacar el
Reglamento 1219/2012, que surge como respuesta a tales incumplimientos, que establece disposiciones
transitorias sobre los acuerdos bilaterales entre Estados Miembros y terceros paises; incluyendo criterios
para definir la amplitud de la competencia de la UE en Inversiones Extranjeras.
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2.2. Conclusion del capitulo

El reparto competencial de la PCC es una historia de continuo choque entre los Estados
Miembros, representados por el Consejo, y la Unidn, personificada en la Comisién, en la
que parece hay un cierto avance a favor de la Union, atribuyéndole crecientes
competencias. Cada vez se interpreta de manera mas amplia la PCC y cada vez, al tiempo
que el comercio internacional evoluciona, va completandose, dando mayor integralidad a

las competencias de la Comisidn.
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3. ANALISIS DEL DICTAMEN 2/15

3.1. Contexto del dictamen
Tendencias en la UE

En linea con la tendencia vista en el capitulo anterior, la UE quiere, para adaptarse a los
cambios del comercio internacional, concluir tratados comerciales cada vez mas
completos, que cubren cada vez mas materias. Simbolo de ello es el alegato “Una Europa
global: competir en el mundo”?3, en el que se plantea un proyecto de futuro para la Unién,
tanto en el plano interior como exterior, poniendo especial énfasis en la necesidad de
mayores competencias para la Comision y asi ganar agilidad y poder en el plano

internacional.

Queriendo materializar esta vision, la Unidn abrié una nueva ronda de negociaciones de
tratados de libre comercio, entre los que destacan tres: el TTIP con EEUU, el CETA con
Canada y el Tratado de libre comercio con Singapur?*. Estos tratados ya no mantienen la
linea clasica, no se limitan a regular areas directamente relacionadas con el comercio;
ahora incluyen muchos mas campos, desde transporte hasta libre establecimiento. Esta
amplitud lleva a que el Consejo y los Estados Miembros renieguen de la exclusividad de
la Comision para negociarlos y concluirlos. Esta negativa es se hace especialmente
patente en el caso del CETA, mas amplio que el de Singapur; razon por la cual el tratado
con Canada al final se concluyé como acuerdo mixto; algo que desembocé en el conflicto

de la region belga de Valonia, que explicaremos en el siguiente capitulo.

Diferente es el caso del ALC. con Singapur, en este caso la profundidad de las materias
tratadas era menor y por ello la Comision solicité al TJUE un dictamen sobre si la UE
tenia competencia exclusiva para firmarlo y qué disposiciones del acuerdo entran dentro
de las competencias exclusivas de la UE, cudles entrarian en las competencias
compartidas y cuales, de haberlas, serian de competencia exclusiva de los Estados

Miembros. Es asi como llegamos al dictamen que da sentido al presente trabajo.

El Acuerdo de Libre Comercio UE-Singapur (EUSFTA)

23 Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones de 4 de octubre de 2006.

24 Por el mismo orden: Transatlantic Trade and Investment Partnership (TTIP), UE-EEUU; Comprehensive
Economic and Trade Agreement (CETA), UE-Canada ; EU-Singapore Free Trade Agreement (EUSFTA),
UE-Singapur..
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En este apartado haremos un breve repaso del EUSFTA, queremos mostrar los &mbitos
regulados, mostrando las partes que pueden ser mas conflictivas, para luego proceder a

estudiar las conclusiones de la AG Sharpston y la resolucién del Tribunal.

El tratado estd dividido en 17 capitulos mas preAmbulo y disposiciones finales
(understandings). No vamos a tratarlos individualmente pero si invitamos al lector a leer
el Acuerdo con Singapur para tener un mejor entendimiento de las materias que se van a

tratar.

Sin, como dije, entrar en profundidad hay una serie de capitulos que pueden llamarnos la
atencion, bien por no ser, al menos hasta el momento, competencia exclusiva de la UE o
bien por incluir partes que si lo son y otras que no. Es decir, con los conocimientos que
ya tenemos y en relacion al EUSFTA, nos surgen varias cuestiones; ¢hasta donde llega la
competencia de la UE en Propiedad Intelectual? ;Solo los aspectos comerciales o todos?.
La competencia de la UE para regular la proteccion a la inversion, ¢es solo a la directa o
a inversiones de mas tipos?. Estas son sélo algunas de las preguntas que primero la
Abogado General y luego el TJUE trataran de resolver; ya adelanto que difiriendo en

algunos aspectos.

Aunque en nuestra opinion la verdadera pregunta es; ¢hasta qué punto seguira el TJUE

ampliando el alcance de las competencias de la UE?

3.2. Conclusiones de la Abogado General Sharpston?®

La Abogado General (AG) Sharpston emitio el 21 de diciembre de 2016 sus conclusiones
con respecto a la cuestion planteada por la Comision, tramitada como Dictamen 2/15.
Solo como muestra de la importancia de este dictamen, de lo que estaba en juego, estas
conclusiones son de una longitud inaudita al igual que el dictamen que luego

analizaremos, uno de los mas largos hasta la fecha.

Para empezar, la AG hace un analisis del TFUE para determinar la relacién entre las
competencias internas y externas, y también para determinar qué competencias son
exclusivas de la UE y cudles son compartidas, analizando también como funciona el
derecho de preferencia en ellas. A nuestro parecer, la AG Sharpston realiza una

interpretacion demasiado literal del TFUE?®, anclandose en el texto de los articulos y

#Conclusiones de la Abogado General Sra. Eleanor Sharpston presentadas el 21 de diciembre de 2016.
%6 En concreto, de los articulos: 2.2, 3, 4.2, 114, 115, 207 y 216 TFUE.
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dando poco peso a doctrinas como la de los poderes implicitos o la AETR. Siguiendo
dicha interpretacion, sin detenernos en los razonamientos concretos, la AG llega a un
reparto competencial en el cual todos los capitulos entran dentro de las competencias

exclusivas de la unién salvo los siguientes:

Por un lado, la AG considera que son competencias compartidas entre UE y Estados
Miembros: el comercio de servicios de transporte aéreo, maritimo y por vias navegables;
el apartado de compras gubernamentales cuando las mismas se refieran a servicios de
transporte y relacionados; la regulacion de la propiedad intelectual e industrial que no
trate aspectos comerciales; regulacion de tipos de inversion que no sean Inversion
Extranjera Directa; normas en materia laboral y medioambiental; y mecanismos de

mediacion y transparencia.

Mientras que, por otro lado, la AG considera que son competencias exclusivas de los
Estados Miembros: la terminacion de los tratados bilaterales previos de los EMs con

Singapur.

Es una separacion que a la postre rechaza frontalmente las pretensiones de la Comision,
ya que con la citada separacion la UE no tendria competencia plena para concluir el
acuerdo, requeriria un proceso de acuerdo mixto. Desde nuestro punto de vista son unas
conclusiones bastante conservadoras, ya que la Abogado General no parece buscar
innovar o hacer evolucionar la PCC, simplemente aplica lo ya expuesto por la
jurisprudencia y lo escrito en los tratados; algo que, por otro lado, se puede defender que
es su cometido, siendo el Tribunal el que ha de innovar. Pese a esto, hemos de decir que

en la larga argumentacion de la abogada si se aceptan algunos argumentos de la Comision.

Ademas, la AG esgrime que la dificultad que supone que la UE no tenga mas
competencias, y por tanto tener que tramitar acuerdos mixtos con la dificultad que esto
conlleva, no es suficiente argumento para revertir o tergiversar el reparto competencial
descrito en los tratados, argumento coherente con la posicion tradicional del Tribunal al

respecto.

No vamos a detenernos en explicar las justificaciones que da la AG para clasificar cada
competencia para no excedernos en extension. De todas formas, cuando la posicion de la
AG sea importante bien por la justificacién que da, o bien por diferir del Tribunal lo

mencionaremos a medida que expliquemos el dictamen.
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3.3. Dictamen 2/15%

El Dictamen 2/15 del TIUE es més favorable a los intereses de la Comisién que las
conclusiones de la AG explicadas pero, aun asi, no satisface todas sus pretensiones ni lo
que, a nuestro parecer, seria positivo para la UE. A modo de adelanto, para afrontar la
explicacion con el tono adecuado, el TJUE sigue con la tendencia que vimos en el capitulo
anterior de, como bien explica el profesor Diez-Hochleitner?®, interpretacion extensiva
del ambito de aplicacion del art. 207.1 y de la “doctrina AETR”?,

El propio dictamen en su parrafo trigésimo sexto nos adelanta el principal criterio a
aplicar para definir si una competencia es parte de la PCC y, en consecuencia, exclusiva
de la union. Vamos a volver a él tantas veces que conviene citarlo®,

[...] es jurisprudencia reiterada que el mero hecho de que un acto de la Unidn,
como un acuerdo celebrado por ésta, pueda tener ciertas repercusiones sobre el
comercio con uno o varios Estados terceros no basta para concluir que dicho acto
deba incluirse en la categoria de los acuerdos comprendidos en la politica comercial
comun. En cambio, un acto de la Union forma parte de esta politica cuando tenga
como objeto especifico ese comercio, en la medida en que esté dirigido, en lo

esencial, a promoverlo, facilitarlo o regularlo y produzca efectos directos e
inmediatos en €l [...]

Pese a la aparente simpleza del criterio, a la hora de aplicarlo surgen multiples dudas, es
decir, qué es tener como objetivo especifico el comercio. No es suficiente con que
colateralmente, de forma accesoria, afecte al comercio internacional, tiene que ser su
objeto especifico, su esencia; algo que recuerda el Tribunal a lo largo de su
jurisprudencia®!. Ademas, como aprecia el profesor Diez-Hoecheleitner3?, otra de las
preguntas que hay que resolver es hasta qué punto puede, en linea con el articulo 207.6

del TFUE, una medida de PCC cambiar la delimitacion competencial en otros campos o

2’Dictamen 2/15 del Tribunal de Justicia de 16 de mayo de 2017.

28 Diez-Hochleitner, J “La nueva politica comercial de la Uniéon Europea desborda el marco de sus
competencias. Comentarios preliminares al Dictamen 2/15 del TJUE.”, Revista de Derecho Comunitario
Europeo, 57, 2017, p.403 y ss. (405).

29 Doctrina asentada en la sentencia 22/70 Comision vs. Consejo, de 31 de marzo de 1971, también llamada
sentencia AETR, concretamente en los parrafos 15 a 17. Basicamente dice que, a la hora de atribuir
competencias a la CE para celebrar acuerdos internacionales, debe fijarse la atencion no sélo en el derecho
primario si no también en los actos adoptados por las Instituciones de la Comunidad en el campo
correspondiente. Si la CE adopta, para aplicar una politica coman, disposiciones que establecen normas
comunes en un determinado campo; entonces los Estados Miembros ya no podran contraer con terceros
Estados obligaciones que afecten a dichas normas.

%0 Dictamen 2/15, cit. parrafo 36.

31 Sentencia sobre el asunto Comision/Consejo de 12 de diciembre de 2002, Aptds 40-42, Sentencia Daiichi
Sanky, de 18 de julio de 2013, Aptd 41 y el Dictamen 3/15 Aptdo 61.

32 “La nueva politica comercial de la Unién Europea desborda el marco de sus competencias. Comentarios
preliminares al Dictamen 2/15 del TJUE.”cit. p. 408.
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conllevar cierta armonizacién en los mismos. Ya adelantamos aqui dos de las preguntas

mas conflictivas en cuanto al reparto competencial en el &mbito de la PCC.

Procedemos a analizar el dictamen del TJUE, utilizando la misma separacion que el
tribunal, es decir, dividiremos las clausulas del acuerdo con Singapur en cinco grupos de
compromisos: relativos al acceso al mercado; relativos a la proteccion de las inversiones;
relativos a la proteccién de la propiedad intelectual e industrial; relativos a la
competencia; y relativos al desarrollo sostenible. EI TIUE trata al final, en los parrafos
168 a 304, algunos de los aspectos mas conflictivos, nosotros trataremos de ir viéndolos
a medida que tratemos el capitulo al que se refieren. Pese a esto, nos quedara por analizar
al final, a modo de cajon de sastre, las disposiciones institucionales del acuerdo que no se

relacionan con ninguno de los grandes blogues enumerados.
Acceso al mercado

Respecto a los compromisos relativos al acceso al mercado, citara y aplicara criterios
explicados tanto en este como en el anterior capitulo para situarlos todos dentro de las
competencias exclusivas de la UE. Aqui incluye los capitulos: 2, 3, 4, 5, 6, 7, 8 y 10. Solo
vamos a detenernos en los ultimos dos al ser los que tienen valor desde el punto de vista

jurisprudencial:

Respecto del capitulo 8, Servicios, establecimiento y comercio electrénico, recordemos
cdémo, en el dictamen 1/94, el Tribunal restringia la inclusion de los servicios en la PCC,
a los del modo 1. Ahora bien, tras la inclusion en el Tratado de Niza del comercio de
servicios en la PCC parece que la citada restriccion es superada, algo que confirma el
propio Tribunal en el Dictamen 1/08 citado, en el que se extiende el &mbito de la PCC a
los modos 2, 3 y 4. Por lo tanto, los servicios se asimilan al comercio de bienes sin
importar cual sea el modo, con la Gnica limitacion de los aspectos relativos a inmigracion,
trabajo permanente, entre otros, que este Acuerdo respeta. Como vemos la evolucion es

completa desde el Dictamen 1/94 en el que.

El punto mas conflictivo surge al incluir algunas secciones que tratan servicios de
transporte, estando la regulacion de los transportes excluida expresamente de la PCC, en
virtud del articulo 207.5 TFUE.

Al fijarse en el transporte maritimo, ferroviario y por carretera, el TJUE hace gala de una
concepcion extensiva de la “doctrina AETR” gracias a la cual la UE mantendra la

competencia exclusiva sobre las clausulas del acuerdo en las que se tratan. En los parrafos
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168 y ss. el Dictamen va explicando en qué medida los aspectos del Acuerdo relativos a
cada transporte, ya habian sido objeto de reglas comunes en el mercado interior, cuya
aplicacion podria verse afectada por la celebracion de acuerdos internacionales por parte
de los Estados Miembros y, por tanto, gracias a la doctrina citada, la UE tiene
competencia exclusiva 3. Ademas el TIUE expone, en linea con lo ya afirmado en
jurisprudencia previa®*, algo que consideramos muy importante recordar, y es que*®
La constatacion de ese riesgo no requiere una concordancia completa entre el
ambito abarcado por los compromisos internacionales y el abarcado por la
normativa de la Unidn. El alcance de las normas comunes de la Unidn puede verse

afectado o alterado por tales compromisos también cuando éstos pertenezcan a un
ambito ya cubierto en gran medida por esas normas.

Esta matizacion significa que, a efectos de aplicar la doctrina AETR, la competencia
exterior ejercida no necesita concordar estrictamente con las materias objeto de
regulacion interna; es una concepcion extensiva que permite abrir las posibilidades de

accion exterior a materias relacionadas.

Por otro lado, respecto del transporte aéreo (el mas conflictivo), el Tribunal dispondra®,
discrepando de la AG®, que, como dichas actividades se refieren a reparacion y
mantenimiento de aeronaves, servicios de venta y comercializacion o reserva de servicios
de transporte aéreo, y las mismas no estan inherentemente ligadas a servicios de
transportes, son asimibles al comercio de servicios del articulo 207.1 TFUE, quedando
dentro de las competencias de la Unidn. A partir de aqui, el Tribunal trata cada medio de
transporte individualmente, pero no consideramos que aporte criterios de excesivo interés

por lo que no entraremos en las argumentaciones pormenorizadamente.

El capitulo 10, Compras gubernamentales, es de interés ya que la AG Sharpston planted
problemas al mismo, al decir que si éste se relacionaban con la contratacion de servicios
de transporte entonces debia ser objeto de competencia compartida. EIl Tribunal al fijarse

en el capitulo 10 del Acuerdo, que incluye clausulas relacionadas con contratacion desde

33 B Tribunal, habilmente, primero cita el articulo 90.1 TFUE, dénde “autoriza a dicho legislador (UE) a
adoptar «normas comunes» en el marco de la politica comun de transportes”. Para inmediatamente después
reafirmar la “doctrina AETR”; “[...] cuando la Union ha adoptado disposiciones que establecen normas
comunes, en la forma que sea, los Estados miembros ya no tienen la facultad, bien actden individual o
incluso colectivamente, de contraer con Estados terceros obligaciones que afecten a dichas normas.”

34 Concretamente, en los dictdmenes del TJUE; Dictamen 2/91 de 19 de marzo de 1993 y Dictamen 1/03
de 7 de febrero de 2006.

% Dictamen 2/15, TJUE, cit. parrafo 181

3 Dictamen 2/15, cit., parrafo 66 a 69.

37 Conclusiones de la Abogado General Sra. Eleanor Sharpston, cit., parrafo 191.
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el sector pablico de servicios de transporte, pone el foco en el articulo 3.2 del TFUE y en
la normativa interna®® para concluir que abarca un campo suficientemente regulado
internamente por la UE como para, en virtud de la doctrina AETR, tener competencia

externa exclusiva.
Proteccién de las inversiones

Continda el Tribunal analizando las clausulas que contienen compromisos relativos a la
proteccion de las inversiones. Este punto, que se refleja en el capitulo noveno del tratado,
es en el que mas se detiene el TJUE dada la complejidad que su distribucién competencial
supone. Este capitulo, asi como el dictamen, esta dividido en dos secciones, A y B,
tratando la primera la proteccion de las inversiones en si y la segunda la resolucién de

conflictos inversor-Estado.

Empezando por el apartado A, el ALC. inaugura el capitulo 9° definiendo qué se entiende
por inversion®, <[...]“investment” means every kind of asset which has the
characteristics of an investment, including such characteristics as the commitment of
capital or other resources, the expectation of gain or profit, the assumption of risk or a
certain duration.”. Como se puede ver, ya desde el principio del capitulo se genera
conflicto. Recordemos como en el primer capitulo explicdbamos que en los ultimos
dictdmenes y en el Tratado de Lisboa, se incluye dentro de la PCC la regulacion de las
inversiones directas, pero sin hablar de las demas. También en el anterior capitulo dimos
una definicion bastante clara de qué se entiende por Inversion Directa en contraposicion
a las Indirectas. Por ello es que los Estados Miembros presentaron multiples alegaciones
en relacién con este capitulo, contra el hecho de que la Union tuviese competencia

exclusiva sobre este capitulo.

En relacion con las Inversiones Directas, los Estados Miembros fueron especialmente
criticos con que el EUSFTA regule la proteccion de dichas inversiones y no su admision,
que es lo que consideran es competencia exclusiva de la Union. El tribunal responde
alegando que si las clausulas de proteccién de inversiones estan directamente
relacionadas con las Inversiones Directas y tienen efecto directo en el comercio, deben

formar parte de la PCC. Consecuentemente, el TJUE continta analizando si se cumplen

38 Concretamente, la Directiva 2014/24/UE vy la directiva 2014/25/UE.
39 EUSFTA cit. capitulo 9.
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ambos requisitos, tras lo cual incluira las clausulas relativas a FDI dentro de las exclusivas
de la UE®.

Procedemos ahora a analizar la respuesta que da el Tribunal a las clausulas que se refieren
a inversiones distintas de las directas, que es la parte de mayor interés desde nuestro punto
de vista. Es bastante claro que en virtud del articulo 207 TFUE no se pueden englobar en
la PCC, por lo tanto queda saber si entrarian dentro de los supuestos del articulo 3.2 TFUE
que, recordemos, estipula;
La Union dispondra también de competencia exclusiva para la celebracion de un
acuerdo internacional cuando dicha celebracion esté prevista en un acto legislativo
de la Unidn, cuando sea necesaria para permitirle ejercer su competencia interna o

en la medida en que pueda afectar a normas comunes o alterar el alcance de las
mismas.

Articulo que el Tribunal ya habia confirmado, como explica Cremona*!, que es la
codificacion de jurisprudencia previa, por lo cual debe ser leido y entendido a la luz de

dicha jurisprudencia®.

Continua el TJUE diseccionando el articulo y analizando si en virtud de alguna de las
partes del mismo la Union alberga competencia exclusiva. Sigue una linea argumental
similar a la de la AG en sus conclusiones, para empezar asimila las inversiones en cartera
y el resto de inversiones no directas (inmobiliarias, préstamos, etc.) a los movimientos de
capitales del articulo 63 TFUE.

La primera parte del articulo es claramente descartable como fuente de competencia para

la Union, ya que ningun acto legislativo preve esta competencia.

Descartada esa via, el Tribunal no llega a preguntarse si la regulacion de este tipo de
inversiones es “[...] necesaria para permitirle ejercer su competencia interna [...]”, ya
que es la propia Comisién la que descarta esta posibilidad en sus observaciones ante el
Tribunal. Estas observaciones de la Comision, recordadas por el Tribunal en el
Dictamen*3, nos sorprenden ya que consideramos podria buscar aplicarse este criterio en

linea con la doctrina emanada del dictamen 1/76. Pero, siguiendo a Cremona, este

40 No nos detendremos dado el poco valor jurisprudencial de los argumentos; para mayor informacién
acuda a los péarrafos 80 a 110 del Dictamen.

41 Cremona, M., “Shaping EU Trade Policy post-Lisbon: Opinion 2/15 of 16 May 2017”, European
Constitutional Law Review, vol. 14, pp 247.

“2Entre otros: sentencia 22/70, cit., y Dictamen del Tribunal de Justicia de la CEE de 26 de abril de 1977,
1/76.

43 Dictamen 2/15, cit. parr. 237.
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movimiento tendria sentido; “It is well known, however, that although this ground of
exclusivity continues to be mentioned by the Court, and is now enshrined in the Treaties,
it has not been successfully pleaded since the ruling in Opinion 1/76°*,

Por dltimo, la Comision en sus alegaciones explica que, conforme a jurisprudencia
anterior® el apartado A del capitulo 9 podria afectar normativa de la UE, es decir podria
afectar al articulo 63 TFUE vy estar dentro de las exclusivas de la Unién en virtud de la
ultima parte del 3.2 TFUE. Ante lo cual tanto Estados Miembros como TJUE discrepan,
ya que el articulo 3.2 del TFUE se inspira para sus Gltimas palabras en la jurisprudencia“®,
y segln ésta lo anterior sélo se aplica a normas derivadas, no a los tratados, normas
primarias. Esta aportacion es muy relevante ya que el Tribunal introduce un nuevo criterio
a la hora de aplicar la doctrina “AETR”, que como ya hemos visto es de recurrente uso y
gran importancia. Con esta nueva aportacion, se concreta que la doctrina AETR solo tiene
efecto respecto a las normas comunes, es decir, el hecho de que una accion de un Estado
Miembro pueda menoscabar normas comunes como justificacion para una competencia
exclusiva de la UE solo tiene efecto cuando la norma menoscabada es secundaria, no
primaria. Ademas de que, como explica el Tribunal, los Tratados de la Unidn tienen

primacia sobre los actos realizados en virtud de los mismos.

Por lo tanto, concluye el TJUE, la Union no tiene competencia exclusiva para la
celebracién de un acuerdo que contenga clausulas sobre proteccion de inversiones

extranjeras no directas.

Se pregunta entonces si la UE tiene competencia para celebrar el tratado en virtud del
articulo 216 TFUE, al ser la libre circulacion de capitales, a la que, como dijimos, se
asimilan estos tipos de inversion, un objetivo de la Union. Aceptando esta tesis, el propio
tribunal confirma el caracter compartido de la competencia, al estar la libre circulacién
de capitales incluida en el titulo IV del TFUE, incluido en el &mbito de competencia
compartida. Por lo cual confirmamos que el apartado A es objeto de competencia
compartida en su conjunto, aunque todo lo referido a inversidn directa si es competencia

exclusiva de la Union.

4 Cremona, M., “Shaping EU Trade Policy post-Lisbon: Opinion 2/15 of 16 May 2017”, European
Constitutional Law Review, vol. 14, p. 249.

45 Dictamen 1/03 (apartados 143 y 151), Dictamen 1/13 (apartados 84 a 90) y sentencia de 26 de noviembre
de 2014, Green Network (apartados 48 y 49) .

46 Sentencia del TJUE de 31 de marzo de 1971, Comisidn/Consejo, parrafo 231.
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Pero antes de continuar con la seccion B, también conflictiva, el TJUE se detiene un
momento mas en el apartado 10 del capitulo 9, que establece*” “Upon the entry into force
of this Agreement, the agreements between Member States of the Union and Singapore
[...] including the rights and obligations derived therefrom, shall cease to have effect and
shall be replaced and superseded by this Agreement”. Volviendo a las conclusiones de la
AG Sharpston, ésta afirm6 que la UE no tiene competencia para firmar un acuerdo que
incluya esta clausula, al ser una competencia exclusiva de los EMs. Pero el TJUE revierte
tal conclusion afirmando que se trata de una competencia exclusiva de la Union, algo que
nos puede sorprende un poco por ello procedemos a estudiar la argumentacion que sigue.
En los parrafos 240 y ss. del Dictamen, el Tribunal explica cdmo tras el Tratado de Lisboa,
la UE sustituy6 a los EMs respecto de las materias en las que la UE adquirié competencia
exclusiva. Se apoya para ello en la sentencia del TIUE de 12 de diciembre de 1972,
conocida como sentencia International Fruit Company“®. La justificacion seguida en
dicha sentencia por el Tribunal que acabamos de explicar es plenamente apoyada por una
parte de la doctrina, donde podemos destacar a Pierre Pescatore*®, que defendera que la
sentencia citada significa justamente lo que expone el Tribunal. También es
indirectamente aceptada por otra parte importante de la doctrina, destacando a Jacot-
Guillarmod®, que pese a dudar de que la sentencia citada per se implique que la UE
sustituya a los Estados Miembros, afirmara que ello si es confirmado en la sentencia de
1975 Nederlandse Spoorwegen®?; al decir *[...] sustitudio a los Estados miembros, en lo
que concierne a la ejecucion de los compromisos previstos por el GATT”. Mientras tanto,
Diez-Hoecheleitner®?, representando a otro sector de la doctrina, es muy critico con la
interpretacion seguida por el TJUE y niega que se produzca la sustitucion que defiende el
Tribunal. Afirma gue no hay tal sustitucion y que ello no aparece en ninguna sentencia
anterior, que lo que hay es una sustitucién en la ejecucion de las competencias que pasan

a ser exclusivas, algo que encajaria con la sentencia de 1975 Nederlandse Spoorwegen.

4T EUSFTA cit. articulo 9.10.

48 Sentencia del Tribunal de Justicia de la CEE de 12 de diciembre de 1972, en los asuntos 21/72, 22/72,
23/72'y 24/72.

49 PESCATORE, Pierre, “External Relations in the Case-Law of the Court of Justice of the European
Communities”, Common Market Law Review, nim. 16, 1979, p. p. 637.

50 JACOT-GUILLARMOD, Olivier, “Droit communautaire et droit international

public”, Georg, Ginebra, 1979, p. 125.

>1 Sentencia del Tribunal de Justicia de la CEE, de 19 de noviembre de 1975, asunto 38/75, pérr. 16.

52 “La nueva politica comercial de la Unién Europea desborda el marco de sus competencias. Comentarios
preliminares al Dictamen 2/15 del TJUE.” cit. p. 428.
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Este razonamiento, que nos parece mas ldgico, coincide con el expuesto por la AG

Sharpston, que explica que;

[...] en el asunto International Fruit Company no se abordé la cuestion de si, cuando la
Unidn asume facultades que anteriormente ejercian los Estados Miembros en un ambito
que pasa a formar parte de las competencias exclusivas de la Unidn, dichas facultades
incluyen el derecho a resolver acuerdos existentes celebrados por los Estados miembros
con terceros paises.*

Ademas, critica Diez-Hoechleitner que el TJUE haga referencia al reglamento 1219/2012
para justificar la terminacién de los tratados previos, ya que el mismo reglamento permite
a los Estados Miembros mantener sus tratados siempre que no entre en vigor uno entre la

Unidn y el tercer pais®.

Pasamos ahora a analizar la seccion B del capitulo 9, la relativa a la resolucion de
conflictos entre inversor y Parte, resueltos por el Tribunal en los parrafos 285 a 293 del

Dictamen. La resolucion es bastante simple, el TIUE afirma que®®

Pues bien, un régimen de esta indole, que sustrae diferencias a la competencia
jurisdiccional de los Estados miembros, no puede tener caracter meramente auxiliar
en el sentido de la jurisprudencia recordada en el apartado 276 del presente
dictamen, y, en consecuencia, no puede establecerse sin el consentimiento de éstos.

Concluyendo el Tribunal que la seccion B es una competencia compartida entre la UE y

los Estados Miembros.

Hemos de destacar que, como veremos en las conclusiones del Dictamen, el hecho de que
este capitulo contenga clausulas que abarcan competencias compartidas tendra una suerte

de efecto arrastre con otras partes del Dictamen.
Propiedad intelectual e industrial (PI1)

El dictamen, al examinar el capitulo 11 del acuerdo, considera que todo entra dentro de
la competencia exclusiva de la Unién. Dicho capitulo combina la regulacién del acceso a
registros de PII de la contraparte, prevencidn de falsificacion, etc. con remisiones a otros
tratados de caracter internacional, concretamente al Convenio de Berna y el Tratado de la

Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual sobre derechos de autor.

%3 Conclusiones AG Sharpston, cit. Parr. 380.

% REGLAMENTO (UE) No 1219/2012 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de 12 de
diciembre de 2012 por el que se establecen disposiciones transitorias sobre los acuerdos bilaterales de
inversion entre Estados miembros y terceros paises.

% Dictamen 2/15, cit. parr.. 285 a 293.
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Recordemos, antes de ver como resuelve este caso el tribunal, cdmo en dictdmenes
anteriores®® solo se incluia en la PCC las clausulas relativas a PIl que tuviesen una
naturaleza comercial. Pero ahora el TJUE, coincidiendo con la AG, ya no sigue tal linea
argumental, se apoya en la jurisprudencia mas reciente®’, a nuestro parecer excesivamente
flexible, y va recorriendo todas las clausulas del acuerdo y justificando que lo que buscan
es el acceso libre y en igualdad de condiciones al mercado de la contraparte y, por tanto,
se trata de aspectos comerciales. Este razonamiento, pese a ser muy favorable para laPCC
de la Unidn, se aparta de la linea tradicional.

Un punto que generé conflicto y que utilizaron varios EMs para sus alegaciones, es la
referencia a los citados tratados internacionales. Dichos acuerdos, al tratar los derechos
de autor, tratan temas como los derechos morales, que claramente no son de caracter
comercial. Por tanto, los EMs argumentaron que al hacerles referencia la UE estaba
saliéndose de sus competencias exclusivas. Ante lo cual, el TJUE dird “la remision que
el Acuerdo proyectado realiza a esos convenios no basta, a efectos de determinar la
naturaleza de la competencia de la Unién para celebrar el Acuerdo proyectado, para
considerar que esta materia constituye plenamente un componente de éste, que no

menciona los derechos morales” %.

Con tal argumentacion y laxitud a la hora de exigir un efecto sobre el comercio entre las
Partes, el Tribunal no duda al afirmar que para el capitulo en su conjunto tiene
competencia exclusiva la Union. La confirmacion de la nueva tendencia jurisprudencial
respecto de la PIl supone un espaldarazo a la Unidn, que asienta una competencia

exclusiva amplia.
Competencia

Las clausulas relativas a la competencia, contenidas en el capitulo 12, son rapidamente
incluidas en la PCC por el Tribunal. Entiende que, como parece légico, las clausulas que
buscan que la competencia sea limpia y efectiva no hacen otra cosa que regular el

comercio entre ambas partes y, por tanto, son claramente parte de la PCC.

Desarrollo sostenible

6Destacando el Dictamen 1/94 ya explicado.
57 La sentencia Daichii Dankyo o las conclusiones de la AG sobre el dictamen 3/15.
%8 Dictamen 2/15 cit. parrafo 129.
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La regulacion de medidas de desarrollo sostenible en el Acuerdo se da en el contexto de
la nueva generacion de ALC. que explicamos al inicio del capitulo. A los nuevos tratados
ya no les basta con regular aranceles y politicas de importacion-exportacion; ahora son
mucho méas amplios y variados, desde desarrollo sostenible a proteccion de inversiones,

pasando por contratacion publica o competencia.

La pregunta aqui es, ¢tal amplitud entra dentro de las competencias exclusivas de la
Union? y, concretamente en este apartado, ¢la regulacion de clausulas de desarrollo
sostenible entran dentro de la PCC?. Este es un punto en el que la AG Sharpston y el
TJUE difieren. La primera aplica un criterio mucho més exigente a la hora de calificar
como PCC las clausulas del capitulo 13, diciendo que hay varias que al no tener relacion
con el comercio deben ser mixtas; concretamente dird que “De este modo, los articulos
13.3, apartados 1y 3, 13.4 y 13.6, apartados 2 y 3, del ALC UE-Singapur pretenden
basicamente establecer en la Union y en Singapur normas minimas sobre proteccion
laboral y proteccion medioambiental, respectivamente, al margen de sus eventuales
efectos sobre el comercio. Por lo tanto, esas disposiciones estan claramente excluidas del

ambito de la politica comercial comun” %,

Mientras, el TJUE con una vision mas practica y quizd mas interesada en el buen
desarrollo de la PCC de la Union, aplica un criterio mucho més laxo. Ya empieza el
apartado que en su dictamen dedica a las clausulas de desarrollo sostenible,
concretamente en los parrafos 142 y 146, haciendo una mencion a los articulos del TFUE
que justifican este capitulo. Siguiendo su linea argumental, el articulo 207.1 TFUE al
decir “la politica comercial comun se llevard a cabo en el marco de los principios y
objetivos de la accion exterior de la Unidn”, nos lleva al articulo 21 del TUE donde se
incluye la proteccién y mejora del medio ambiente y los recursos naturales como un
objetivo de las acciones de la UE. A esto se le suma que los articulos 9 y 11 del mismo
tratado, disponen que la proteccion social y “las exigencias de la proteccion del medio
ambiente deberan integrarse en la definicion y en la realizacion de las politicas y acciones
de la Unidn, en particular con objeto de fomentar un desarrollo sostenible”, en este sentido

ya ha habido jurisprudencia®.

Estos parrafos del Dictamen crean un marco inclusivo que luego aprovechara el Tribunal

para, una por una, ir incluyendo todas las clausulas del capitulo 13 dentro de la PCC vy,

%9 Conclusiones de la AG cit. parrafo 491.
60 sentencia de 21 de diciembre de 2016, AGET lIraklis, apartado 78.
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por tanto, dentro de las competencias exclusivas de la UE. Sin entrar en detalle, al creer
que este capitulo pese a la discrepancia entre Tribunal y AG no es de los que mas interés
tiene, el TJUE va relacionando las clausulas con los efectos, a veces lejanos, que pueden
tener en el comercio. Asi mientras la AG critica que en algunas clausulas se busca fijar
minimos de proteccion social y medioambiental para ambas partes, el Tribunal indica que
en dichas clausulas no se busca fijar minimos, ya que éstos ya estan incluidos en tratados
multilaterales en los que ambos son parte, si no que se busca evitar que el no
cumplimiento con dichos estandares pueda generar desigualdades en el comercio entre
ambas partes®’. Es decir, por poner un ejemplo, si una de las partes no cumple los
estandares laborales y permite el trabajo infantil esto haria que los productos que las
compafiias de dicha parte hagan sean mas baratos, generando una desigualdad, justo lo
que el ALC. pretende evitar.

En este sentido, el Tribunal concluye que, por un lado, las clausulas que tienen relacion
con el comercio en sentido amplio formaran parte de la PCC. Por otro lado, respecto de
las clausulas que critico la AG, dijo que no pretenden, como explicamos, fijar minimos
de proteccion social y laboral si no que supedita la liberalizacion del comercio a que las
partes respeten sus obligaciones internacionales en dichas materias. Como consecuencia,

todo el capitulo 13 estara incluido dentro de las competencias de la PCC.
Disposiciones institucionales del acuerdo

Aqui analizaremos la respuesta del Tribunal contenida entre los parrafos 257 y 304
(dejando fuera la resolucion de disputas inversor-Parte, ya estudiada), en los que
principalmente se tratan las clausulas del acuerdo con Singapur relativas a: “Intercambio
de informacion, notificacion, verificacion, cooperacion, mediacion y facultad decisoria”;

a transparencia; y a solucién de diferencias entre las Partes.

Respecto a las primeras, el Dictamen empieza enumerando todas las clausulas®? del
Acuerdo en las que se estipula algiin compromiso de este tipo. A continuacion, reitera®
la posicion del Tribunal, ya explicada, segun la cual materias que son competencia

exclusiva de la Union pueden ir acompafiadas, de forma accesoria, por clausulas

81 El Acuerdo hace referencia, entre otros, al marco de la OIT (Organizacién Internacional del Trabajo),
concretamente al Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo y
su seguimiento, adoptada el 18 de junio de 1998 en Ginebra; o0 a los acuerdos contenidos en el UN
Framework Convention on Climate Change.

62 A efectos de concrecion, acuda a los parrafos 257 a 274 del Dictamen.

83 Entre otros; dictamen 1/76, 1/78 o la sentencia de 22 de octubre de 2013, Comisién/Consejo.
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institucionales. Aunque esto no se aplicara a las materias en las que la Unién no tiene
competencia exclusiva, como pueden ser (parte de) las de la seccion A del capitulo 9. A
estos efectos, las disposiciones institucionales, en tanto en cuanto se refieran a materias
de competencia compartida también seran de competencia compartida, esto ocurre con

disposiciones del articulo 9.4.3, del capitulo 16 y 17 del Acuerdo.

El mismo razonamiento seguido anteriormente se puede aplicar a las clausulas sobre
transparencia; si se refieren a materias competencia exclusiva de la Unién, seran también
competencia exclusiva, si lo hacen a materias que son competencia compartida, tendran

la misma naturaleza.

Finalmente nos queda por estudiar la respuesta del TJUE ante las clausulas sobre solucion
de diferencias entre las Partes, recordemos contenidas en el capitulo 15. También es de
interés resaltar como el Acuerdo excluye expresamente el capitulo 13% de las clausulas
de este capitulo. Soluciona el Tribunal diciendo que “En el marco del presente
procedimiento, basta con sefialar que el regimen de solucion de diferencias que se
establece en este capitulo forma parte del marco institucional de las disposiciones
sustantivas del Acuerdo proyectado. Puesto que este régimen se refiere a las diferencias
entre la Union y la Republica de Singapur, no puede sustraer diferencias a la competencia
de los tribunales de los Estados miembros o de la Unidn, al contrario que el régimen de
solucion de diferencias entre inversores y Estados previsto en la seccion B del capitulo 9
del Acuerdo proyectado. En consecuencia, la norma jurisprudencial recordada en el
apartado 276 del presente dictamen es aplicable.”. Aunque vuelve, en el parrafo siguiente,
a atribuir el caracter de competencia compartida a este capitulo por referirse también al

capitulo 9, seccion A.
Conclusiones

Tras el anterior analisis el Dictamen concluye que la UE tiene competencia exclusiva para
firmar todos los capitulos de este tratado salvo: las disposiciones del capitulo 9 seccion
A, que no se refieran a Inversiones Directas; las disposiciones de la seccion B del mismo
capitulo; y las disposiciones institucionales en la medida en que se refieran al capitulo 9

y por ello tengan caracter compartido.

64 Recordemos que se sometian a los mecanismos de resolucién de conflictos de diferentes tratados
internacionales.
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La otra gran pregunta, que el Tribunal resuelve conflictivamente, es si la inclusion de
materias objeto de competencia compartida implica que dicho acuerdo deba ser
negociado como mixto o no. Este aspecto del dictamen, contrapuesto con la doctrina y
otra jurisprudencia, serd objeto de estudio en el capitulo siguiente.

3.4. Conclusiones de Capitulo

El Dictamen 2/15, que era esperado con gran expectacion, actualiza el reparto
competencial ampliando las competencias incluidas dentro de la PCC y manteniendo la
interpretacion expansiva de la doctrina AETR que habiamos observado en jurisprudencia
previa. Pero al mismo tiempo, limita las ambiciones e la Comision, no atribuyéndole la
exclusividad sobre todas las materias que los tratados de nueva generacion cubren.
Ademas, quizé lo mas negativo para los intereses de la Unidn, el TIUE parece concluir
que dichos tratados han de ser tramitados como mixtos, algo que, como ya dijimos, sera

estudiado en el capitulo cuarto.
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4. CONSECUENCIAS PARA LA NEGOCIACION DE ACUERDOS DE LIBRE
COMERCIO

4.1-Implicaciones de la inclusién de materias de competencia compartida en los

Acuerdos de Libre Comercio

En este apartado estudiaremos y trataremos de extraer conclusiones respecto de los
efectos que conlleva la inclusion de materias objeto de competencia compartida en un
ALC a la luz de las Gltimas aportaciones del TIUE®. Para ello, empezaremos por analizar
qué suponia que un acuerdo incluyese materias objeto de competencia compartida ante
del Dictamen 2/15, para pasar a analizar qué novedades nos brinda dicho dictamen, con
su consiguiente debate doctrinal, y acabar estudiando posteriores matizaciones que el
propio Tribunal realiza, concretamente en su sentencia dictada en el asunto C-600/14, y

lo que ellas suponen.

Este apartado serd fundamental para poder determinar qué canales de negociacion debe

utilizar la UE en los futuros Acuerdos de Libre Comercio.

Antes del Dictamen 2/15

En el momento en gue se negocia el acuerdo de libre comercio con Singapur y se emite
el Dictamen 2/15, la posicion jurisprudencial acerca del caracter obligatorio o facultativo
de los acuerdos mixtos no resultaba claro®. Es decir, hace falta una aclaracion por parte

del TIUE que, como veremos, no llega con este Dictamen.

Pese al silencio jurisprudencial, si se debate desde el plano académico dicha cuestion,
destacando la clasificacién que nos da Rosas de los acuerdos mixtos que goza de una
aceptacion bastante generalizada®’. En ella se diferencia entre los acuerdos mixtos
obligatorios (o “mandatory mixity”), y aquellos facultativos (o “facultative mixity”). El

juez del TJUE también se refiere a un tercer tipo de acuerdo mixto, el de “false mixity”

%5 A efectos de este capitulo, cuando nos refiramos a ALC o Acuerdos de Libre Comercio los
entenderemos en sentido amplio, en el sentido de los acuerdos de nueva generacion explicados en el
capitulo anterior.

% Ha habido continuos acercamientos a la cuestion pero no se ha establecido un criterio uniforme.
Ejemplos de acercamientos: Dictamen 1/76; Sentencia 1/78, Dictamen 1/78; Caso Demirel; Dictamen
1/94; entre otros.

57 Rosas, A., “The European Union and Mixed Agreements”, Dashwood, A. Y Hillion, C. (eds.), The
General Law of EC External Relations, Sweet & Maxwell, Londres, 2000, p. 203 y ss.
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que se da cuando, pese a que el acuerdo abarca competencias exclusivas de la Unidn, ésta
decide tramitarlo como mixto, para justificar tal tramitacion se incluyen clausulas con
vestigios competenciales de los Estados Miembros o con cargas financieras para los

mismos; que, en cualquier caso, la UE podria conluir en solitario.

Los primeros han de ser tramitados como mixtos por contener o tratar tanto materias cuya
competencia es exclusiva de la Union como materias cuya competencia es exclusiva de
los Estados Miembros. En principio, éstos no revisten tanta importancia para el caso que
nos concierne, ya que el Acuerdo con Singapur no incluye como explicé el TJUE materias
cuya competencia sea exclusiva de los Estados Miembros. Aunque si nos fijasemos en
las conclusiones de la AG y no en el dictamen, si podriamos tener dudas acerca de si el

acuerdo incluye materias objeto de competencia exclusiva de los Estados Miembros.

Si es de aplicacion directa la definicion que da Rosas de los acuerdos para los cuales el
procedimiento mixto es voluntario, facultativo. Dentro de los mismos, nos interesan
aquellos que son facultativos para la Unidon que, como bien explica Klamert, se dan “[...]
if an international agreement affects exclusive as well as non-exclusive EU competences.
In such case it can be concluded alone by the Union or, alternatively, jointly by the Union

and the Member States.” .

Esta doctrina, que llega a tener como dijimos gran aceptacion, es facil de definir pero mas
dificil de probar y de concretar empiricamente. Las principales causas de tal dificultad
residen en la tendencia ciertamente salomonica a realizar todos los acuerdos que incluian,
clara o probablemente, competencias compartidas como mixtos, y en la vaguedad o
esquivez del TJUE cuando se le ha cuestionado acerca de los acuerdos mixtos.
Coincidiendo con la linea que sigue Enhlermann, nosotros creemos que la falta de
concrecién y el continuo recurso a acuerdos mixtos responde mas a motivos de politica y
de equilibrio de poderes que a una necesidad legal’®. Las competencias compartidas son
competencias sobre las que la UE tiene capacidad de accidn, son competencias reales del
mismo modo que las exclusivas y por tanto no tendria sentido que para utilizarlas la UE
necesite la asistencia de los Estados Miembros; lo que en cierta medida seria asimilarlas

a las exclusivas de los Estados Miembro. En este mismo sentido, Eeckhout hace un

8Conclusiones AG Sharpston, cit., parr. 564.
89 Klamert, M. “The principle of Loyalty in EU Law”, Londres, Oxford University Press, 2014, p. 183.

70 Ehlermann, C.D., “Mixed Agreements-A List of Problems”, O’Keeffe, D. y Schermers, H. G. (eds.),
Mixed Agreements, Deventer, Kluwer, 1983, p.
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interesante andlisis acerca de si el continuo recurso a acuerdos mixtos cuando la Union
puede ejercer sus competencias compartidas puede ir contra el principio de cooperacion
expuesto en el articulo 4.3 del TUE'. Y es que dicho deber podria ser vulnerado ante la
reiterada falta de compromiso y respeto de los Estados Miembros para con la labor de la
Union, es decir, estarian vulnerando el citado articulo al no cumplir que, “Los Estados
miembros ayudaran a la Union en el cumplimiento de su misién y se abstendran de toda
medida que pueda poner en peligro la consecuciéon de los objetivos de la Unién.”.
Ademas, al recurrir a acuerdos mixtos la falta de una posicion comun o la falta de
ratificacion podrian suponer también una vulneracion del principio de cooperacion. El
propia autor dira, respectivamente, “/.../ that duty (of co-operation) would require that a
common approach is maintained at all times” y, en cuanto al uso de la amenaza de no
ratificacion “Such cases may well constitute misuse of national powers, in violation of the
duty of co-operation”. Este ultimo caso se adecuara perfectamente al caso del CETA que

trataremos mas adelante.

Contextualizada la situacion previa al Dictamen tanto en términos de jurisprudencia como
de debate doctrinal procedemos a analizar qué supone dicho dictamen para la negociacion
de ALC.

Después del Dictamen 2/15

El Dictamen 2/15, ampliamente estudiado en el capitulo anterior, no solo aporta una
nueva delimitacion competencial en materia comercial? si no que, al hacerlo, expone un
nuevo criterio para determinar cuando un ALC debe aprobarse como acuerdo mixto, con

todas las complicaciones procedimentales que ello conlleva.

Hasta este dictamen, como explicamos, la doctrina venia aceptando mayoritariamente,
pese a la ausencia de una jurisprudencia confirmatoria clara y uniforme, la llamada teoria
de “Facultative Mixity”. Pero el Tribunal, cuando realiza la delimitaciéon competencial y
concluye que ciertas materias son objeto de competencia compartida entre UE y Estados

Miembros, también asume que el acuerdo requiere ser concluido como mixto 2.

Este matiz supone un duro golpe a la Union, ya que mediante sendos parrafos el Tribunal

parece rechazar la teoria de Rosas, lo que significaria que todos los tratados que abarquen

"1 EU External Relations Law, cit. p. 242y ss.
72 Parrafos 244 y 292 del Dictamen 2/15, cit.
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materias objeto de competencia compartida deberian tramitarse como acuerdos mixtos.
Podria parecer, erroneamente, que, dado que la mayoria de acuerdos se tramitaban como
mixtos como explicamos en el sub-apartado anterior, este matiz no reviste mayor
importancia, pero no es asi, el caracter mixto se lo daba la UE potestativamente y siempre
teniendo la opcion de concluirlo en solitario Como consecuencia, se generara un ferviente
debate doctrinal acerca de qué supone este Dictamen para la negociacion de futuros ALC.
Dentro del mismo serdn maltiples las criticas al Tribunal por la contradiccién que supone
que una competencia compartida requiera necesariamente de un acuerdo mixto 3, basadas
en razonamientos previos del Tribunal y del AG, especialmente claro en el caso del AG
Whal, que llega a decir,
La eleccidn entre un acuerdo mixto y un acuerdo exclusivamente de la Unidn,
cuando la materia del acuerdo forma parte de un &mbito de competencia compartida

(o de competencia paralela, forma parte generalmente del margen de apreciacion
del legislador de la Unién.™

Ejemplo de ello es lo que dicen Kleimann y Kiibek, “The Court therefore appears to
equalise the effect of non-exclusive and non-existing EU external competence. What does
this finding mean for existing facultative EU-only agreements? And what is the value
inherent to shared external EU competence in the first place, if the Union cannot exercise
such competence without the consent of the member states in their own right?”’°. Esta
conclusion no es, sin embargo, compartida por otra importante parte de la doctrina
liderada por Cremona, que dira respecto a la decision de terminar con la teoria de
“facultative mixitty” “It seems, to say the least, unlikely that the Court would have
decided to take such a decisive step without any explanation or rationale”, intuyendo
también la autora una futura matizacion del Tribunal que explicaremos a continuacion,
“[...] the Court must have meant that Member State participation could not be excluded
as a matter of law, in other words that the Singapore Agreement could not be concluded
by the EU alone unless the member states so decide, the latter being a political decision

it could not comment on.”’®. A efectos de explicacion, lo que Cremona esta exponiendo

3 Recordemos que algunos AGs en conclusiones recientes habian negado que el caracter de la materia
objeto del acuerdo determinase como debia ser este tramitado; como ejemplo, conclusiones de la AG
Sharpston en el Dictamen 2/15, parr. 74 y conclusiones del AG Whal en el Dictamen 3/15, parr. 119.

74 Conclusiones del AG Whal de 8 de septiembre de 2016, sobre el Dictamen 3/15 del TJUE, parr. 119.

75 Kleimann, D. y Kiibek, G., “The Singapore Opinion or the End of Mixity as We Know It”,
Verfassungsblog, (disponible en https://verfassungsblog.de/the-singapore-opinion-or-the-end-of-mixity-
as-we-know-it/; dltima consulta 02/04/2018)

6 Cremona, M., “Shaping EU Trade Policy post-Lisbon: Opinion 2/15 of 16 May 2017”, European
Constitutional Law Review, vol. 14, pp 250 y 251.
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en este fragmento es que la Union tiene la capacidad para ejercer tanto las competencias
exclusivas como las compartidas, pero la decision respecto a si ejercerlas o0 no
corresponde al Consejo, siendo por tanto una decision politica en la que el Tribunal no

puede entrar; bastante en linea con lo que el Tribunal expondra en un asunto posterior.

Este dictamen, que con respecto a la delimitacion competencial hace un profundo analisis
y ayuda a avanzar a la PCC, crea cierta confusién en los aspectos mas técnicos, los
relativos a mediante qué tipo de acuerdo debe celebrarse el EUSFTA y, por analogia,
cualquier ALC que contenga materias objeto de competencia compartida. Como
consecuencia, parte de la doctrina piensa que el Tribunal rompe con la teoria de
“facultative mixity” de forma que los ALC de nueva generacion, al incluir materias objeto
de competencia compartida, sélo podran ser concluidos por la Unién en solitario en tanto
en cuanto se omitan las clausulas relativas a inversiones no directas y resolucion de
disputas inversor-estado, teniendo que ser dichas clausulas objeto de otro acuerdo mixto;
en cualquier otro caso el ALC en su conjunto deberd tramitarse como acuerdo mixto.
Mientras que otra parte de la doctrina, como hemos explicado, no cree que el Tribunal
haya protagonizado semejante giro interpretativo sin justificar su posicién en una

argumentacion tedrica mas desarrollada o de mayor peso.

Puede que a raiz de la confusion y controversia causada, y en linea con lo expuesto por
Cremona, el propio Tribunal matiza sus palabras unos meses mas tarde en el asunto
Alemania c. Consejo’’, cuando dice “Ciertamente, el Tribunal de Justicia hizo constar en
el apartado 244 del citado dictamen (2/15) que las disposiciones pertinentes del Acuerdo
a que se referia, relativas a las inversiones extranjeras distintas de las directas, que eran
de competencia compartida entre la Union y los Estados miembros, no podian ser
aprobadas en solitario por la Union. Sin embargo, mediante tal constatacion, el Tribunal
de Justicia se limitd a tomar nota de la imposibilidad, sefialada por el Consejo durante el
procedimiento relativo a dicho dictamen, de reunir en el seno de éste la mayoria exigida
para que la Unién pudiera ejercer por si sola la competencia externa que en esa materia

comparte con los Estados miembros.”’®. Con esta argumentacion, algo improvisada a

7 En lineas generales, el conflicto nace en el marco de la OTIF cuando el secretario de ésta propone una
serie de modificaciones del COTIF. Ante el mismo la Union lleva al consejo la proposicion de respecto a
qué posicion adoptar, votando Alemania en contra al considerar que la UE no tiene competencia para
adoptar dichas modificaciones. El pais germano recurre la accion de la Unidn al TJUE, recurso que es
desestimado en la Sentencia del TIUE de 5 de diciembre de 2017, acerca del C-600/14, Alemania c.
Consejo.

78 Sentencia del Tribunal de Justicia de 5 de diciembre de 2017, en el asunto C-600/14 entre la Republica
Federal de Alemaniay el Consejo de la Union Europea, parr. 68.
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nuestro parecer, trata el TJUE de solventar la confusién generada a raiz del dictamen 2/15

y de regresar a la doctrina de “facultative mixity” previa al mismo.

Gran parte de la doctrina opina que, tras el cambio de rumbo protagonizado por el
Tribunal, queda claro que la potencial separacion de los futuros ALC entre tratados de
comercio y tratados sobre inversiones, como dicen Lenk y Géaspar-Szilagyi “[...]
responds to a lack of political consensus”’® y no al Dictamen 2/15; tal y como ya ha

ocurrido con las negociaciones con Australia y Nueva Zelanda.

4.2-Posibilidades para la negociacion de futuros ALC

Una vez expuestas las consecuencias que el Dictamen 2/15, con sus subsiguientes
matizaciones, presenta sobre la negociacion de futuros ALC, continuaremos exponiendo
qué posibilidades tiene la UE de cara a dichas negociaciones. Para ello, empezaremos
explicando el procedimiento necesario y los problemas que pueden surgir a la hora de
concluir un acuerdo mixto, para lo que tomaremos como ejemplo el CETA, y
continuaremos explicando la posibilidad de separar los nuevos Acuerdos de Libre
Comercio en dos, uno que incluya las clausulas comerciales y otro que incluya las

clausulas relativas a inversiones.

Recordemos la importancia que este tema reviste dada la nueva ronda de ALC que se
avecina y que, previsiblemente con la misma ambicion que los mas recientes, buscara
regular el comercio global entre los grandes bloques, particularmente los Acuerdo con

EEUU, ahora en standby, y con China.

Negociacion de ALC mixtos

La primera posibilidad que encontramos seria la negociacion de un ALC completo, al
estilo del de Singapur o el CETA, tramitandolo como acuerdo mixto. Pero esta posibilidad
conlleva un procedimiento complejo y diversas dificultades politicas, aunque también
alguna ventaja, por ello procedemos ahora a explicarlos basandonos para ello en el

ejemplo de la tramitacion del CETA.

79 Lenk, H. Y Gaspar-Szilagyi, S., “Case C-600/14, Germany v Council (OTIF). More clarity over
facultative “mixity””, European Law Blog, (disponible en https://europeanlawblog.eu/2017/12/11/case-c-
60014-germany-v-council-otif-more-clarity-over-facultative-mixity/; tltima consulta 04/04/2018)
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En lineas generales, un acuerdo mixto tiene como partes tanto a los Estados Miembros y
a la UE como sujetos plenos de derecho, por lo tanto es necesario que todos ellos aprueben

el acuerdo.

Sin entrar en detalle sobre qué pasos, qué plazos y qué figuras intervienen en la
negociacion y conclusion de un acuerdo mixto, si vamos a recorrer los aspectos mas

complejos del procedimiento que se concentran en la ratificacion de los tratados.

En primer lugar, durante la negociacion ya nacen numerosos problemas e inconcreciones.
A modo de ejemplo, surge la duda acerca de quién debe negociar cada parte del ALC, es
decir, ¢deben los Estados Miembros negociar las clausulas cuya competencia ostentan en
exclusiva y la Comision las restantes? Por otro lado y en caso de ser afirmativa la
respuesta, pueden los Estados Miembro ceder su representacion al Consejo o a la
Comision, habiendo previamente determinando las posturas. Y ¢como se coordinan
dichas posturas con las de la UE? Estas son solo algunas cuestiones problematicas que ya
aparecen desde el principio de las negociaciones.

En segundo lugar y quizé el mayor problema, en los acuerdos mixtos todos los Estados
Miembros deben ratificar el ALC firmado por la Union. Ya encontramos aqui el primer
problema, pues cada Estado tiene su propio procedimiento interno para ratificar el
acuerdo, siendo algunos mucho méas complejos y largos que otros; pueden llevar desde
unos meses a varios afios. El problema temporal suele solucionarse mediante firma y
aplicacion provisional, es decir, la UE al firmar el tratado y en virtud del articulo 218.5
TFUE, lo aplica provisionalmente a falta de ratificacion de todos los Estados Miembros®.
Pero ya en este tramite hay un menoscabo de la seguridad juridica, al haber una suerte de
clausula resolutoria, ya que el ALC no adquirira validez plena hasta que se ratifique,
pudiendo este tramite alargarse afios y quedando, por tanto, inversores y empresas en

incertidumbre.

AUn asi, si volvemos nuestra vista al CETA, observamos claramente que el problema
principal de los acuerdos mixtos reside en el hecho de que cada Estado Miembro tenga
su propio procedimiento interno. No hace falta hacer un analisis demasiado extensivo

para llegar a la conclusién de que dichos procedimientos son variopintos y, en algunos

80 Aqui hemos simplificado el tramite por no ser de especial interés los detalles procesales; articulo 218
TFUE..
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casos, complejos y largos®. En relacion con el CETA, el procedimiento interno que mas
problemas generd fue el de Bélgica, que requiere que el tratado sea aprobado por los
parlamentos de las tres regiones que componen el pais. El conflicto surgié cuando una de
las regiones, la de Valonia, no aprobd la ratificacion; como consecuencia un tratado de
libre comercio que afectaba a cerca de 550 millones de personas qued6 bloqueado por
una region de apenas 3,5M, y este no es el primer caso®2. Aqui nos preguntamos qué
sentido tiene que un procedimiento haga depender la ratificacion de un tratado de la
aprobacion de un parlamento regional de un Estado Miembro; salvando las distancias,
seria como si para que Espafia firmase un tratado internacional se requiriese la aprobacion

de todas las provincias.

En definitiva, creemos que es cierto que un acuerdo general ayuda a que haya una mayor
coherencia y eficiencia a la hora de negociar todas las materias, pero conlleva a la vez un
riesgo muy grande de blogueo. Y recordemos, en muchos casos regiones o paises pueden
utilizar la no ratificacion como arma politica, aunque no estén en contra de ninguna

clausula en concreto del acuerdo.

Negociacion de ALC diferenciados; comercio e inversion

La otra gran posibilidad seria separar los Acuerdos de Libre Comercio de nueva
generacion en dos como ya explicamos, uno relativo al comercio y otro a las inversiones.
Con ello solucionaremos algunas de las dificultades que encontrdbamos en el anterior,

pero también conllevara una pérdida de coherencia y comprension en la PCC de la Union.

La principales ventajas residen en la facilitacion que esta opcion supondria para la
negociacion de los ALC relativos a comercio; por un lado los podria concluir la UE sola
y por otro, como dice Géspar-Szilagyi, “First, during negotiations the win-set of the EU
and the other contracting party would be higher because the contentious ISDS would not
be included. This would result in swifter negotiations, a higher chance for the agreement

to be concluded, and enhance the EU’s reputation as a credible partner. Furthermore, it

81 A modo de ejemplo, recordar la tramitacion del Acuerdo de cooperacién con San Marino; acuerdo mixto
que se firmd en 1991 pero no entro en vigor hasta 2002, once afios después.

82 Como ejemplo, pese a que no se llegd a bloquear, en 2015 se temi6 que Holanda no ratificase el
acuerdo de asociacion UE-Ucrania, ello porque por legislacion interna reciente convocaron un

referéndum consultivo al respecto y se votd mayoritariamente en contra .
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would also not lead to far-reaching domestic opposition and backlash”®®. Es decir,
facilitaria y agilizaria la negociacion de la parte comercial del tratado; permitiendo que a
continuacion y en forma de acuerdo mixto se negocie el acuerdo relativo a inversiones,
dentro del cual existen multiples materias objeto de competencia compartida como

explicamos en el capitulo anterior.

En cuanto a las posibles dificultades o problemas que esta opcion puede acarrear, ademas
de la ya mencionada pérdida de coherencia y eficiencia, podemos destacar la posibilidad
de que el segundo acuerdo, el relativo a inversiones, no se lleve a cabo o de que pueda
tardarse mas en reemplazar los BITs de los Estados Miembro.

4.3-Conclusiones del capitulo

El Dictamen 2/15, que supone un gran avance en el &mbito competencial de la PCC y en
la interpretacion de la doctrina AETR, genera mucha confusion en cuanto a la relacion
existente entre la naturaleza de una competencia y el acuerdo requerido, como explicamos
previamente. Desde nuestro punto de vista, aln es necesario un nuevo pronunciamiento
del Tribunal aclarando, con mayor concrecion, los criterios a la hora de aplicar la
“facultative mixity”. Consideramos que la Sentencia Alemania c. Consejo citada, si aclara
la vigencia de dicha teoria, pero seguimos echando en falta, al igual que antes del

dictamen 2/15, una sentencia o dictamen explicativo de los criterios de uso.

Por el otro lado, y en relacion a qué procedimiento creemos mas beneficioso para las
negociaciones futuras ambas posibilidades contienen ventajas e inconvenientes pero,
dadas las dificultades vistas en el CETA, prototipo de los acuerdos comerciales de nueva
generacion, creemos que la separacién en dos es lo mas beneficioso para la UE.
Entendemos que esta solucion seria la mas adecuada, al menos hasta que la voluntad
politica de mayor integracion y la aceptacion de pérdida de protagonismo internacional
por parte de los Estados Miembro permita la negociacién en solitario por parte de la UE.
Por otro lado, y mas a largo plazo, creo que también es necesaria una reforma de los
tratados que dé mas competencias exclusivas a la PCC, solo asi se garantizaria que los

vaivenes politicos no afectasen a la accion exterior de la Unidn.

8 Gaspar-Szilagyi, S. “Opinion 2/15: Maybe it is time for the EU to conclude separate trade and
investment”, European Law Blog, (disponible en https://europeanlawblog.eu/2017/06/20/opinion-215-
maybe-it-is-time-for-the-eu-to-conclude-separate-trade-and-investment-agreements/; tltima consulta en
05/04/18).
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5. CONCLUSIONES

El andlisis realizado a lo largo del trabajo nos muestra una realidad mas compleja de lo
que a priori podia parecer. La integracion europea no es un fendmeno constante, y mucho
menos rapido, se requiere una constelacion de intereses politicos muy dificil de conseguir,
es decir, a la problemética puramente legal se suma la necesidad de voluntad politica que,
segun las realidades internas de cada momento, puede ser dificil de conseguir. En
consecuencia, los intereses de la UE en su conjunto pueden no verse satisfechos, o verse

menoscabados, por los intereses de paises o regiones concretas.

A lo largo del segundo capitulo hemos visto precisamente como ha avanzado la PCC; un
camino marcado por el conflicto entre la UE y sus Estados Miembros. También hemos
observado como el reparto competencial sigue una tendencia clara, incluyéndose cada
vez mas ambitos dentro de las competencias de la UE en base a la PCC. Tendencia en la
que, como estudiamos, tiene un papel protagonista el TIUE, que por medio de dictamenes
y sentencias ha ido adaptando la PCC a los usos del comercio internacional y ha hecho

evolucionar el reparto competencial.

En el tercer capitulo, el de mayor peso analitico, realizamos un estudio minucioso del
Dictamen 2/15. Estudio que, junto a las diferentes opiniones doctrinales y lo visto en el
capitulo previo, nos ha permitido entender hasta qué punto ha evolucionado la PCC con
el Dictamen 2/15 y, al mismo tiempo, cuéles son los principales problemas o polémicas

que levanta.

Una vez entendido el reparto competencial tras el dictamen en cuestion, en el capitulo
tercero buscamos, por un lado, explicar las consecuencias procedimentales, no
competenciales, que tiene el Dictamen y, por otra, presentar las alternativas que tiene la
UE para negociar futuros ALC. Hemos comprobado que, pese al avance que el Dictamen
2/15 supone en el ambito competencial, la negociacion de nuevos tratados de libre

comercio sigue siendo uno de los problemas a resolver por la UE.

El rapido avance de la globalizacion y la revolucion tecnolégica han dinamizado
bruscamente el comercio transfronterizo, algo que puede ser muy positivo desde el punto
de vista econémico, pero que conlleva nuevos retos para la PCC. Estas nuevas
circunstancias econdmicas, pero también el nuevo sentir social en materias como la
medioambiental o la laboral, requieren acciones exteriores y tratados de libre comercio

cada vez mas completos, que cubran campos que los Estados Miembro se resisten a ceder.
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Tras realizar el trabajo nos quedamos con la sensacion de que es necesario un nuevo
empuje en la integracion europea, que las herramientas de las que dispone la UE no son
suficientes para servir con garantias los intereses econémicos de la Union. No creemos
que sea aconsejable hacer depender un campo tan importante como el del comercio de la
aprobacion interna de los Estados Miembros, que como vimos en ocasiones pasa por
parlamentos regionales. Creemos firmemente que es necesario un nuevo tratado que

modifique el derecho primario y dé suficientes competencias a la Unidn.

Si miramos hacia el futuro, existen algunos motivos para el optimismo, como la llegada
a Francia del Presidente Emmanuel Macron y su ambicioso proyecto europeista o la salida
de la UE de Reino Unido, uno de los paises mas contrarios a la cesién de soberania. Pese
a ello, la situacion politica en algunos paises y, especialmente, el viraje de la opinidén

publica en contra de los Tratados Comerciales nos hace ser escépticos al respecto.

Lo que si parece claro es que hasta la llegada de nuevos cambios normativos cabe esperar
tratados mixtos al estilo CETA o tratados separados, que creemos mas viables. Al mismo
tiempo, el Tribunal debe en proximos dictamenes y con mayor claridad, exponer cual es
su posicion respecto a la teoria de “facultative mixity”, si esta dispuesto a abandonarla

como el dictamen 2/15 sugirio.
Como ya sofiaba Victor Hugo, esperamos que;

Un jour viendra ou la France, vous Russie, vous Italie, vous Angleterre, vous
Allemagne, vous toutes, nations du continent, sans perdre vos qualités distinctes et
votre glorieuse individualité, vous vous fondrez étroitement dans une unité
supérieure, et vous constituerez la fraternité européenne, absolument comme la
Normandie, la Bretagne, la Bourgogne, la Lorraine, [’Alsace, toutes nos provinces,

se sont fondues dans la France.?

Las necesidades de la UE deben sobreponerse a los egos nacionales y a la voluntad de
presencia internacional de los Estados Miembros. Creemos, como ultima idea, que la
nueva economia global requiere tratados cada vez mas complejos, mas dinamicos y que
se tendran que readaptar con mayor velocidad, por ello s6lo una UE fuerte con
competencias suficientes es garantia de que Europa mantenga competitividad y el

liderazgo en el mundo.

84 Congreso Internacional de la Paz, Paris, 1849.
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