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1. INTRODUCCION

La entrada en vigor del Tratado de Lisboa, el 1 de diciembre de
2009, supuso el encumbramiento al mas alto nivel juridico de los
derechos fundamentales reconocidos en la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea (CDFUE). Estos se reconocen
no solo como principios generales del Derecho, tal como establecia
la jurisprudencia previa del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea!, sino también como derechos tutelables dentro del ordenamiento
juridico de la Union Europea. El caracter vinculante de la Carta, que
adquiere «el mismo valor juridico que los Tratados» (art. 6.1 TUE) re-
presenta el verdadero «consenso politico democraticamente elaborado

' El autor agradece a Xabier Arzoz Santisteban y Pablo Riquelme Vazquez sus comen-

tarios y sugerencias en relacion con versiones anteriores de este trabajo. De los errores que la
contribucion pueda contener es exclusivamente responsable el autor de esta.

Véase por todas la STJUE de 12 de noviembre de 1969, Stauder/Stadt Ulm, C-29/69,
ECLI:EU:C:1969:57, apartado 7. En un primer momento, algunos autores (MORANO—FOADI y
ANDREADAKIS, 2011: 595-610) subrayaron la continuidad del rol ejercido por el TJUE durante
décadas en materia de derechos fundamentales, afirmando que los derechos fundamentales, y
su proteccion, estaban consagrados como principios generales y protegidos por el Tribunal. No
obstante, hoy triunfa la vision de aquellos que sostienen que la Carta ha inaugurado una etapa de
la integracion europea basada en los derechos fundamentales. Existe un consenso generalizado
en la doctrina sobre la centralidad que ha alcanzado el texto. Véase IGLEsIAS (2013: 1163-1167).
Sobre la crisis del «modelo de estricta separacion» ante la concepcion expansiva del ambito de
aplicacion de la Carta, véase ARZOZ SANTISTEBAN (2022a: 147-162).



384 ANDRES VILAS VILLAMARIN

sobre lo que hoy debe considerarse como el catalogo de los derechos
fundamentales»?. La aplicabilidad del Derecho de la Unién Europea
implica necesariamente la aplicabilidad de los derechos fundamenta-
les garantizados por la Carta®, y los principios de primacia y efecto
directo* incluso permiten a las personas fisicas y juridicas invocarla
directamente ante los tribunales nacionales, sin necesidad de recurrir al
Derecho constitucional del Estado miembro correspondiente.

No obstante, la Agencia de Derechos Fundamentales advirtiéo en
un estudio del afio 2018 que muchos profesionales «no saben a ciencia
cierta si la Carta resulta aplicable en determinados casos ni cudl es su
valor anadido»°. Esta afirmacion explica por qué en ciertos ambitos y,
en lo que aqui interesa, cuando las instituciones actian fuera del marco
juridico de la Union, se cuestiona el caracter vinculante de la misma®.

La aplicacion de la Carta depende, en general, del 6rgano cuya
actuacion se repute lesiva de derechos. En virtud del art. 51.1 CDFUE
las autoridades nacionales, regionales o locales y los organismos publi-
cos estatales unicamente tienen la obligacion de respetar los derechos
reconocidos en la Carta cuando apliquen el Derecho de la Union’.
En cambio, las instituciones europeas deben observar su aplicacion
en cualquier clase de actuacion®, incluso en supuestos en los que una
institucion se pone a disposicion de una organizacidn internacional y
actia en su nombre y con sujecion al Derecho internacional. El objetivo
es precisamente «procurar que esos derechos no sean vulnerados en los

2

Conclusiones del abogado general Jean Mischo de 20 de septiembre de 2001, Hydro
Seafood GSP, C-20/00 y C-64/00, ECLI:EU:C:2001:469, apartado 126.

3 «[...] Puesto que los derechos fundamentales garantizados por la Carta deben ser res-
petados cuando una normativa nacional esté incluida en el ambito de aplicacion del Derecho
de la Uniodn, no existe ningun supuesto comprendido en el Derecho de la Union en el que no se
apliquen dichos derechos fundamentales. La aplicabilidad del Derecho de la Unién implica la
aplicabilidad de los derechos fundamentales garantizados por la Cartay» (STJUE de 26 de febrero
de 2013, dkerberg Fransson, C—617/10, ECLI:EU:C:2013:105, apartado 21).

4 El efecto directo del Derecho de la Unidn fue acreditado por primera vez en la STJUE
de 5 de febrero de 1963, Van Gend & Loos, asunto 26—62, ECLI:EU:C:1963:1.

5 «Los profesionales del Derecho —tanto jueces como funcionarios, legisladores o res-
ponsables de politicas— casi nunca suelen hacer referencia a la Carta y, cuando lo hacen, dichas
referencias tienden a ser superficiales. Se aprecia, por tanto, una sensacion de incertidumbre»
(AGENCIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA, 2019: 5).

® Pese al carcter vinculante y autdbnomo de la Carta, el deseo de orientar la integracion
europea de forma gradual y no rupturista ha provocado una tension dialéctica entre la debida
contencion judicial y la vocacion expansiva de un sistema federal emergente. Véase en relacion
con esta tension dialéctica IGLEsIAS (2012: 1565-1611).

7 La Carta no se aplica a Polonia, aunque la jurisprudencia del TJUE sobre derechos
fundamentales si tiene caracter vinculante en todos los Estados. Véase al respecto AZPITARTE
SANCHEZ (2019:1561-1720).

8 En determinadas circunstancias, la Carta también puede ser aplicable a los litigios entre
particulares. Véase, por todas, la STJUE de 19 de enero de 2010, Seda Kiiciikdeveci c. Swedex
GmbH & Co. KG, C-555/07, ECLI:EU:C:2010:21, apartados 44-56.
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ambitos de las actividades de la Union, sea por la accion de la Union o
bien al aplicar los Estados miembros el Derecho de la Union»®.

La vinculacion de las instituciones, 6rganos y organismos de la
Union a la Carta fuera del marco juridico europeo fue analizada por el
Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) tras la aprobacion de
los rescates financieros de la crisis de deuda soberana de la zona del
euro en la década pasada. En general, el desembolso de la asistencia
financiera, solicitada por los paises afectados se supeditaba al cumpli-
miento de una estricta condicionalidad negociada por la Troika'’, grupo
informal compuesto por la Comision Europea, el Banco Central Euro-
peo (BCE) y el Fondo Monetario Internacional (FMI), y los Estados
miembros correspondientes de la zona del euro. La Comision firmaba
los Acuerdos o Memorandums de Entendimiento en nombre de los
instrumentos de asistencia financiera, como el Mecanismo Europeo de
Estabilidad (MEDE), y, posteriormente, supervisaba su cumplimiento.

En ese contexto, se plantearon varias dudas sobre la aplicacion de
la Carta cuando un Estado introduce en su normativa interna esas con-
diciones negociadas por la Comision en nombre de los instrumentos
de asistencia ajenos al Derecho europeo. El rol negociador ejercido
por la Comisioén a través de los mecanismos de condicionalidad, y, en
particular, en el ambito del MEDE, hizo saltar las alarmas en el seno
de la Union. El peligro era precisamente que las medidas de austeridad
estatales y el resto de los actos de naturaleza hibrida, adoptados por
las instituciones europeas en nombre de entidades financieras interna-
cionales, quedasen fuera del foro europeo y del control jurisdiccional
ejercido por el TJUE. Esta situacion amenazaba el ambito competencial
de los Estados solicitantes, pues aquellas medidas aprobadas en cumpli-
miento de los compromisos asumidos con los prestamistas incluian una
estricta condicionalidad relacionada con el nucleo de la politica social,
laboral y econdmica del pais, y extendian de facto las competencias
de la Union. Los particulares cuestionaron oportunamente el papel de
las instituciones europeas en la negociacion y firma de los rescates y
defendieron que la Comision habia incurrido en una violacion sufi-
cientemente caracterizada del derecho de propiedad, en el sentido del
art. 17.1 CDFUE, en el marco de la adopcion de los diversos rescates.

La presente aportacion analiza la postura del Tribunal de Justicia
sobre el control jurisdiccional de los actos adoptados fuera del marco

> STJUE de 6 de marzo de 2014, Siragusa, C-206/13, ECLI:EU:C:2014:126, apartado 31.

10 La Troika es un organismo informal o grupo de decision encargado de negociar la condi-
cionalidad de los préstamos y la redaccion de los Memordandums, asi como vigilar su aplicacion.
Aunque en un primer momento se dedicaba exclusivamente a prestar asesoramiento y asistencia
técnica, pronto adquirié un papel mas destacado y se encargd de redactar detalladamente los
programas de ajustes macroeconomicos de los Estados receptores de ayuda financiera. Véase al
respecto ARROYO GIL y GIMENEZ SANCHEZ (2015:991-1026).
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juridico de la Union Europea y, en particular, en el ambito de la con-
dicionalidad financiera. Se exploran los limites que marca la actuacion
de las instituciones europeas en organizaciones internacionales en lo
que respecta a la aplicacion de la Carta.

En la primera parte del estudio se profundiza en la naturaleza juri-
dica de los diversos mecanismos de asistencia financiera y se detallan
los nimeros vinculos materiales y formales entre el MEDE vy las ins-
tituciones europeas. En la segunda se estudia la naturaleza juridica de
los Acuerdos de Entendimiento negociados dentro y fuera del marco
de la Uniodn, deslindando los instrumentos de control frente a cada
uno de ellos, respectivamente. Por tltimo, se analiza el alcance de la
responsabilidad extracontractual de la Union en este ambito y explica
como la Comision Europea ha conseguido inducir a las autoridades
nacionales a adoptar un determinado comportamiento y modificar su
realidad normativa en relacion con el nucleo de la politica social, la-
boral y econémica del pais.

2. NATURALEZA JURIDICA DE LOS MECANISMOS
DE CONDICIONALIDAD FINANCIERA

La crisis financiera global que estall6 en el afio 2008 afecto grave-
mente a la zona del euro. Las recetas iniciales de corte «keynesiano» '!
no fueron suficientes para estabilizar la moneda comun, y el aumento
de la deuda soberana de los Estados miembros puso de manifiesto las
debilidades intrinsecas y los desequilibrios macroecondémicos en la
tercera fase de la Union Econdmica y Monetaria (UEM). Fue necesario
un cambio de rumbo politico y una reforma del modelo de gobernanza
econdmica'? para tratar de solucionar la crisis de deuda soberana de los
paises mas endeudados y sanear sus finanzas publicas.

A partir del 2011, se revisaron los brazos preventivo y correctivo
del Pacto de Estabilidad y Crecimiento (PEC)", es decir, los proce-
dimientos de supervision multilateral del art. 121 TFUE y el proce-

1" CAPO SERVERA y MARTINEZ MONGAY (2023: 18-36).
12 En el marco de esta contribucion, se entiende por gobernanza econémica el conjunto
de normas, procedimientos y practicas relativos a la manera en que se ejercen los poderes en
la Unidn, con el objetivo de detectar, prevenir y corregir las tendencias econdmicas problema-
ticas. Como ha explicado ARANDA ALVAREZ (2020: 15), la manera en que el poder es ejercido
en la gestion de los recursos econémicos y sociales de una comunidad para el desarrollo, y esta
integrada por normas de caracter vinculante y fuerza legal y normas soft law.

13 EI PEC surge tras el inicio de la tercera fase de la UEM (creacion del BCE y la moneda
unica) y tiene como finalidad asegurar unas finanzas publicas saneadas. Este pacto marca los
siguientes limites en relacion con el déficit presupuestario y la deuda publica: @) un 3 por 100 en
lo referente a la proporcion entre el déficit publico previsto o real y el PIB a precios de mercado;
y, b) un 60 por 100 en lo referente a la proporcion entre la deuda publica y el PIB (Protocolo
nam. 12 del TFUE). Véase al respecto CAPO SERVERA y MARTINEZ MONGAY (2023: 18-36).
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dimiento de déficit excesivo del art. 126 TFUE, respectivamente. Las
dos medidas legislativas que introdujeron estos cambios, el six pack
(2010) 'y el two pack (2013)'5, incorporaron ademas el procedimiento
por desequilibrios macroecondémicos, en el marco del Semestre Euro-
peo. Asimismo, la Decision del Consejo Europeo, 2011/199/UE, de
25 de marzo, introdujo un nuevo apartado 3 en el art. 136 TFUE, que
preveia la creacion de un mecanismo permanente de estabilidad para
prestar ayuda financiera a los paises de la zona del euro supeditada a
una estricta condicionalidad.

Aunque la modificacion del art. 136 TFUE no aument6 las com-
petencias atribuidas a la Unidn —supuso un mero cambio formal,
pues ya existian diversos mecanismos de condicionalidad financiera
dentro y fuera del marco juridico del Derecho de la Union—, el nuevo
marco normativo posibilitdé que las instituciones europeas influyesen
sobre el rumbo de las politicas econdmicas y fiscales de los Estados
miembros solicitantes de los rescates ', gracias también a la intensidad
de las competencias atribuidas en estas materias desde el Tratado de

14 El paquete six pack (2011) esta integrado por una serie de reglamentos del Parlamento y
el Consejo (1173/2011, 1174/2011, 1175/2011, 1176/2011, 1177/2011) y una directiva del Conse-
jo (2011/85/UE) que reforman el PEC. Estas medidas se centran en la supervision presupuestaria
en la zona del euro, la prevencion y correccion de los desequilibrios macroeconémicos, las medi-
das de ejecucion destinadas a corregir los desequilibrios macroecondmicos excesivos en la zona
del euro y los requisitos aplicables a los marcos presupuestarios de los Estados miembros. Este
paquete permiti6 integrar, «de manera un tanto informal, los mecanismos existentes y adelantar
la labor de supervision realizada por las instituciones comunitarias» (CARRERA HERNANDEZ,
2020:33-34), evitando un mero control a posteriori de las politicas econdomicas de los Estados.

15 El paquete two pack (2013) complementa al anterior y esta conformado por el Re-
glamento (UE) nim.473/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo, sobre
disposiciones comunes para el seguimiento y la evaluacion de los proyectos de planes presupues-
tarios y para la correccion del déficit excesivo de los Estados miembros de la zona del euro; y el
Reglamento (UE) nim.472/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo, sobre
el reforzamiento de la supervision econdmica y presupuestaria de los Estados miembros de la
zona del euro cuya estabilidad financiera experimenta o corre el riesgo de experimentar graves
dificultades. Pretenden mejorar «la vigilancia sobre los Estados miembros en relacion con el
cumplimiento de los compromisos asumidos mediante un programa de estabilidad» (CARRERA
HERNANDEZ, 2020: 33-34).

16 En este sentido, véase GUERRERO VAZQUEZ (2016). La politica econémica es compe-
tencia estatal, pero esta sometida al control de la Union. Se coordina en el seno del Consejo
mediante la adopcion de orientaciones generales y disposiciones particulares dirigidas a los
Estados de la zona del euro (arts. 5, 120 y ss. TFUE). La Comision vela por el cumplimiento de
la disciplina presupuestaria, evaluando la situacion presupuestaria y el nivel de endeudamiento
publico de los Estados (art. 126 TFUE, parrafo 1). En caso de déficits publicos excesivos, la
Comision redacta recomendaciones para que el Estado ponga fin a esta situacién en un plazo
determinado (art. 126 TFUE, parrafo 7). De acuerdo con las conclusiones del abogado gene-
ral Michal Bobek, presentadas el 12 de diciembre de 2017 (Bélgica c. Comision, C—16/16 P,
EU:C:2017:959, apartado 88), aunque las recomendaciones no tengan caracter vinculante pue-
den «generar efectos juridicos notables, en el sentido de que inducen a adoptar un determinado
comportamiento y de que modifican la realidad normativay. Es decir, inciden en los derechos y
obligaciones de sus destinatarios y de terceros. Ademas, en el ambito de la politica econémica,
esas recomendaciones se acaban convirtiendo en advertencias (a través de decisiones del Con-
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Maastricht!”. La negociacion de los rescates se tradujo en préstamos
sujetos al cumplimiento de una estricta condicionalidad supervisada por
la Troika, que obligd a los Estados solicitantes a adoptar medidas de
caracter deflacionario y de austeridad para reducir significativamente
su déficit presupuestario y deuda publica. A cambio, los mecanismos
de asistencia dotaban de liquidez a los bancos nacionales y creaban
lineas de crédito de emergencia en favor de aquellos'®. En suma, los
procedimientos de desequilibrios econdomicos, déficit excesivo y super-
vision reforzada, la negociacion de la condicionalidad recogida en los
Memordndums, asi como la coordinaciéon de las politicas econdomicas
de la Unidn, han permitido a la Comision y al BCE, en concierto con
el FMI, marcar el rumbo econdémico de la Unidn tras el estallido de la
crisis financiera de 2008.

Para hacer mas comprensible la naturaleza de los mecanismos de
condicionalidad, René Repasi' clasifica los rescates financieros de la
crisis de la década pasada en tres generaciones: a) la primera se forma-
liza a través de acuerdos intergubernamentales y préstamos bilaterales
entre los Estados miembros de la zona del euro (como el Grecia I);
b) la segunda generacion (Irlanda, Portugal y Grecia II) se refiere a la
asistencia prestada a través del Mecanismo Europeo de Estabilizacion
Financiera (MEEF) y el Fondo Europeo de Estabilizacion Financiera
(FEEF), ambos creados en 20102%; y ¢) la ultima generacion de res-
cates (Espafia, Chipre y Grecia III) surge con la entrada en vigor del
Tratado Constitutivo del Mecanismo Europeo de Estabilidad (TME-
DE), firmado el 2 de febrero de 2012 por los Estados miembros de la
zona del euro. Con la reforma el modelo de gobernanza econémica de
la Unién Europea, el MEDE se convirtié en el principal instrumento
para la salvaguarda de la estabilidad financiera de la zona del euro,
asumiendo las tareas desempeifiadas por el FEEF y el MEEF hasta su
entrada en vigor?'.

sejo); y, en caso de incumplimiento persistente por el Estado, en multas u otras actuaciones con
efectos juridicos (art. 126 TFUE, parrafo 11).

7 En este sentido, véase CARRERA HERNANDEZ (2020: 33-34).

18 En este sentido, véase LAPAVITSAS y FLASSBECK (2015:13).

19 En este sentido, véase REPASI (2017:1123-1156).

20 El FEEF es una empresa privada, establecida por los Estados miembros de la zona del
euro a través de Acuerdo Marco firmado en Madrid el 10 de junio de 2010. Véase al respecto
REPAsI (2017:1123-1156).

2l En este sentido, véase MENENDEZ MENENDEZ (2012: 56-64). El MEDE es compatible
con el MEEF. El Reglamento (UE) 2015/1360 del Consejo, de 4 de agosto, que modifica el
Reglamento (UE) 407/2010 por el que se establece el MEEF, expone como norma general que
los Estados que corran riesgos financieros reciban apoyo a través del MEDE. No obstante,
puede haber situaciones excepcionales en las que motivos practicos, procedimentales o finan-
cieros aboguen por el uso del MEEF, por lo general antes que la ayuda financiera del MEDE o
paralelamente a esta.
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A diferencia del FEEF o el MEDE, la asistencia prestada a través
del MEEF es la tnica que se encuentra dentro del marco juridico de
la Unidn (art. 122 TFUE, parrafo 2). El Consejo crea este mecanismo
precisamente para financiar los rescates a los Estados miembros, con
cargo al presupuesto de la Uniéon y mediante bonos emitidos en su
nombre*’. No obstante, a pesar de que el MEDE no forma parte del
ordenamiento europeo, el tratado constitutivo incluye como partes
contratantes a todos los Estados miembros cuya moneda sea el euro
(art. 1.1 TMEDE)®. Los firmantes pretendian dar mayor seguridad
juridica al problema planteado en el marco de la asistencia financiera,
en virtud del principio de coordinacion de las politicas econdmicas
(arts. 119 y ss. TFUE). Pero consiguieron todo lo contrario al expulsar
del Derecho de la Unidn la negociacion de los rescates.

La firma del TMEDE mantuvo practicamente incolume el Derecho
primario y no amplié las competencias de la Union®*. La desconfianza
de los ciudadanos se acentu6 debido al papel de la Troika en la nego-
ciacion y la posicion de los paises de la zona del euro, que pasaron de
Estados miembros a meros accionistas y/o solicitantes de ayuda finan-
ciera, es decir, a miembros de grupos de prestamistas internacionales,
siendo Alemania el mayor acreedor del mecanismo. Todo ello hizo que
el control de legalidad ejercido por el TJUE y la aplicabilidad de la
Carta se discutiese en un momento crucial para la integracion europea.

La cronologia anterior permite dividir los mecanismos de condi-
cionalidad en tres clases: a) instrumentos que se encuentran dentro
del marco de la Unién, como el MEEF; b) «mecanismos hibridos» >,
que combinan una variedad de elementos intergubernamentales y su-
pranacionales, como el MEDE o FEEF; y ¢) mecanismos puramente
internacionales de asistencia ﬁnanc1era, como las ayudas prestadas a
través del FMI. Por su parte, los paises no pertenecientes a la zona del

2 El Reglamento (UE) nim.407/2010, de 19 de mayo, establecio el MEEF. La asistencia
prestada a través del MEEF adopta la forma de un préstamo o una linea de crédito. La Comision
esta habilitada a contraer empréstitos en los mercados de capitales o con las instituciones finan-
cieras en nombre de la Union Europea. Véase al respecto PouLou (2017:991-1026).

2 Esta institucion financiera internacional dotada de personalidad juridica creada por
los Estados miembros de la zona del euro tiene la finalidad de movilizar fondos y proporcionar
apoyo a la estabilidad, bajo una estricta condicionalidad a los Estados miembros que expe-
rimenten crisis financieras con el fin de salvaguardar la estabilidad financiera de la zona del
euro, permitiendo al mismo obtener fondos a través de la emision de instrumentos financieros
o mediante la celebracion de acuerdos con los miembros de la institucion, entidades financieras
o terceros (art. 3 TMEDE).

24 La Comision, encargada de formular la reforma del modelo de gobernanza, en su Co-
municacion de 25 de julio de 2001 («La gobernanza europea — Un Libro Blancoy», publicada en
el Diario Oficial C-287 de 12 de octubre 2001), asegurd que la manera en que la Union utiliza
los poderes que le otorgan sus ciudadanos no implica necesariamente la aprobacion de nuevos
Tratados. Deja en manos de la voluntad y compromiso de los Estados e instituciones europeas
la confeccion de esa renovacion.

% En este sentido, véase PouLou (2017:991-1026).
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euro con problemas de déficit comercial pudieron solicitar asistencia
financiera a través del mecanismo de ayuda financiera a medio plazo a
la balanza de pagos previsto en el Reglamento (CE) nim. 332/2002 del
Consejo, de 18 de febrero, de conformidad con el art. 143 TFUE (este
mecanismo se podria incluir dentro del primer grupo).

2.1. Vinculos formales y materiales entre el Derecho
de l1a Unién Europea y los mecanismos hibridos

Los vinculos entre la Union y los mecanismos hibridos confirman
absolutamente la doble naturaleza de estos. La actuacion de las institu-
ciones europeas dentro del MEDE no se puede asignar exclusivamente
a un nivel supranacional o internacional. En este sentido, se debe ana-
lizar la participacion de las instituciones europeas en sus o6rganos y la
introduccion de la estricta condicionalidad en normas nacionales.

2.1.1. MEDE y Eurogrupo

El papel del Eurogrupo confirma, en primer término, los vinculos
entre la Union y el MEDE. En el caso Ledra Advertising?®, las auto-
ridades chipriotas aprobaron una serie de medidas de restructuracion
bancaria que, primero, se acordaron en el seno del Eurogrupo y, poste-
riormente, se recogieron en el programa de ajustes macroecondmicos
y en el Memordandum de Entendimiento de 26 de abril de 2013. Por
otra parte, ademas de haber sido el foro de decision decisivo en rela-
cion con la adopcidn de las modalidades y el volumen de la asistencia
financiera brindada por el MEDE, el presidente del Eurogrupo puede,
bien presidir el Consejo de Gobernadores del MEDE, bien participar
en las reuniones como observador (art. 5.2 TMEDE).

El caso Ledra Advertising adquiere una importancia crucial al
establecer una nueva posicion jurisprudencial. El Tribunal invocod
en esta ocasion el deber de las instituciones europeas de observar
las disposiciones de la Carta incluso cuando acttian fuera del marco
europeo (art. 51.1 CDFUE), asi como la funcion de «guardiana de los
Tratados»?” de la Comision Europea (art. 17.1 TUE). De esta forma,
establece los limites a que esta sujeta la actuacion de las instituciones

26 Este asunto tuvo su origen en la solicitud de asistencia financiera de Chipre a través del
MEDE, debido a los desajustes financieros que afrontaba el pais y la necesidad de recapitaliza-
cion de sus bancos. La Troika negoci6 un programa de ajustes macroecondomicos que posterior-
mente seria recogido en el Memordndum de Entendimiento de 26 de abril de 2013, firmado por
el Gobierno chipriota y la Comision, en nombre del MEDE, con el acuerdo de los demas paises.

27 STJUE de 20 de septiembre de 2016, Ledra Advertising, C-8/15 P a C-10/15 P,
ECLI:EU:C:2016:702, apartado 59.
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fuera del marco legal del Derecho de la Union cuando actuan en nom-
bre de organizaciones internacionales, y la intensidad del deber de la
Comision de velar por el incumplimiento del ordenamiento europeo
en este contexto, reforzando la responsabilidad extracontractual de las
instituciones europeas en relacion con la condicionalidad asociada a
las diversas medidas de asistencia financiera.

No obstante, el Eurogrupo no puede asimilarse a una formacién del
Consejo ni calificarse de 6rgano u organismo de la Unidn en el sentido
del art.263 TFUE. De acuerdo con el Tribunal de Justicia, «si bien el
concepto de institucion, en el sentido del art. 340 TFUE, parrafo se-
gundo, no solo engloba a las instituciones expresamente mencionadas
en el art. 13 TUE, sino también a todos los organismos de la Union
que cumplan dos criterios —a saber, por una parte, haber sido consti-
tuidos por los Tratados y, por otra, tener como mision contribuir a la
realizacion de los objetivos de la Union—, el Eurogrupo no satisface
el primero de estos dos criterios» %,

Aunque en el seno del Eurogrupo se hayan discutido los términos
de los recates de la década pasada, las disposiciones de la Carta no se
aplican a sus decisiones, de conformidad con el art.51.1 CDFUE?¥,
pues se trata Unicamente de una reunion informal entre los ministros
de Economia y Hacienda de la zona del euro.

2.1.2. MEDE, Comision y BCE

El responsable de asuntos econdmicos y monetarios de la Comision
y el presidente del BCE participan igualmente como observadores en
el Consejo de Gobernadores del MEDE. Pero el vinculo de la Comi-
sion y el BCE a los mecanismos hibridos va mas alla, y adoptan una
posicidon poco convencional respecto a su actividad normal. Algunos
autores* las definen como instituciones prestadas o auxiliares porque
se encargan de negociar, en concierto con el FMI, la condicionalidad
de la asistencia financiera que posteriormente se plasma en el Memo-
randum de Entendimiento y en las normas nacionales de aplicacion.
Asimismo, la Comisién firma el Memordndum en nombre del MEDE
(art. 13.4 TMEDE) y supervisa el cumplimiento de programa de ajustes

2 STJUE de 16 de diciembre de 2020, Chrysostomides, C-597/18 P, C-598/18 P,
C-603/18 Py C—604/18 P, ECLI:EU:C:2020:1028, apartado 67.

2 El Eurogrupo no es un organo decisorio, ni adopta actos de caracter vinculante. Tam-
poco forma parte de la Comision o BCE, ni es controlado por estas instituciones. Esta informal-
idad lo convierte en el 6rgano principal para decidir sobre la adopcion de las ayudas aprobadas
por el MEDE, ya que su actuacion queda fuera del control jurisdiccional del TJUE. Véase al
respecto STJUE de 20 de septiembre de 2016, Mallis y Malli ¢. Comision y BCE; C—105/15 P,
ECLI:EU:C:2016:702, apartado 47.

30 En este sentido, véase PouLou (2017:991-1026).
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macroeconomicos, en el marco establecido en los arts. 121 y 136 TFUE
y en el art. 13.3 TMEDE.

La negociacion y los acuerdos celebrados en el marco de la asis-
tencia financiera conllevan clausulas de uniformidad o coherencia di-
sefiadas para garantizar la compatibilidad de la condicionalidad con el
ordenamiento juridico europeo, ya sea respecto de actos especificos o
respecto del ordenamiento en su conjunto. De esta forma, el Memordn-
dum de Entendimiento debe ser «plenamente compatible con las me-
didas de coordinacion de la politica economica previstas en el TFUE,
en particular con cualquier acto del Derecho de la Union Europea,
incluido cualquier dictamen, advertencia, recomendacion o decision
que se haya dirigido al miembro del MEDE en cuestion»?' (art. 13.3
TMEDE, parrafo segundo). En definitiva, la Comision debe velar por
que el Memorandum de entendimiento firmado por ella en nombre del
MEDE sea plenamente coherente con el Derecho de la Union.

Estos lazos permiten a la Troika intervenir decisivamente en las po-
liticas financieras y macroecondmicas de los Estados receptores a tra-
vés de estas entidades financieras, sin necesidad de ampliar sus compe-
tencias o reformar el Derecho primario de la Unidn. Con la creacion de
estos mecanismos de condicionalidad, las autoridades europeas exigen
como condicion para la prestacion de ayudas a los Estados receptores
el control de la politica financiera de dichos Estados intervenidos, si
bien lo hacen no directamente a través de las instituciones europeas,
que carecen de competencias para ello, sino a través de la Troika. De
acuerdo con Antonio Arroyo Gil, «el Estado financiado por la Troika
se encuentra intervenido de facto, especialmente porque las lineas de
crédito que otorga tienen prioridad de pago, con lo que la soberania po-
litica del Estado en cuestion se encuentra gravemente condicionadax *.

Ese peso del MEDE, a la hora de negociar los rescates de la crisis
financiera y coordinar las politicas economicas de la década pasada,
indujo a muchos Estados a rechazar su utilizacion. En la crisis sanitaria
provocada por la pandemia de la COVID-19, ninglin pais de la zona

31 Las funciones atribuidas a la Comision en el marco del TMEDE consisten en evaluar las
solicitudes de apoyo a la estabilidad (art. 13.1 TMEDE), evaluar su urgencia (art.4.1 TMEDE),
negociar el Memorandum de Entendimiento en el que se defina con precision la condicionalidad
asociada a la asistencia financiera concedida (art. 13.3) y velar por el cumplimiento de la con-
dicionalidad asociada a la asistencia financiera (art. 13.7 TMEDE). Se le encomienda la firma
del Memordandum de Entendimiento en nombre del MEDE a condicion de que dicho Memoran-
dum cumpla las condiciones establecidas en el art. 13.3 TMEDE, parrafo segundo (clausulas
de coherencia con el Derecho de la Uniodn), y se apruebe por el Consejo de Gobernadores del
MEDE. En cuanto al BCE, las funciones que le han sido atribuidas en el marco del TMEDE
consisten en evaluar la urgencia de las solicitudes de apoyo a la estabilidad (art. 4.1 TMEDE)
y, en coordinacion con la Comision, evaluar las solicitudes de apoyo a la estabilidad (art. 13.1),
negociar un Memordndum de Entendimiento (art. 13.3 TMEDE) y velar por el cumplimiento de
la condicionalidad asociada a la asistencia financiera (art. 13.7 TMEDE).

32 ARROYO GIL y GIMENEZ SANCHEZ (2015:991-1026).
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del euro acept6 el paquete de ayudas lanzado por el MEDE. Prefirieron
aprobar un endeudamiento conjunto para soportar los costes sanita-
rios, antes que acudir a este mecanismo de condicionalidad. Ademas,
las reglas del PEC no se aplicaron en esta ocasién y «no fueron un
obstaculo para que los Estados miembros implementaran las medidas
presupuestarias necesarias para hacer frente a la pandemia y sus con-
secuencias economicas»®®. Es tal la desafeccion que la reforma del
MEDE se encuentra en estos momentos paralizada debido a que Italia
se niega a reformar el tratado por los riesgos de una reestructuracion
de su deuda nacional.

2.1.3. MEDE y Consejo de la Union Europea

El Consejo es la institucion «ejecutora»®* en el marco de la con-
dicionalidad financiera. De conformidad con el art. 136.1 TFUE, se
encarga de aprobar las condiciones del préstamo para garantizar la
coherencia con el proceso de coordinacion de politicas economicas de
la UE y con el objetivo de contribuir al correcto funcionamiento de la
UEM. Con la aprobacién del two pack (2013) y, en particular, del Re-
glamento (UE) num.472/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 21 de mayo, sobre el reforzamiento de la supervision econdémica
y presupuestaria de los Estados miembros de la zona del euro cuya
estabilidad financiera experimenta o corre el riesgo de experimentar
graves dificultades, los diversos Memorandums que recogen la estricta
condicionalidad de los préstamos elaborados a través del MEDE se
introducen en el Derecho europeo a través de un plan de ajustes ma-
croecondomicos aprobado por una decision del Consejo de la Union™.
Esta decision se dirige a los Estados receptores de la ayuda y recoge los
principales requisitos de la politica econémica negociada en el rescate.

El Memorandum debe ser plenamente compatible con el programa
de ajustes macroecondmicos aprobado por el Consejo, y, asimismo, la
decision del Consejo que recoge los requisitos esenciales del Memo-
randum no solo debe ser compatible con el Derecho de la Unidn, sino

3 OLESTI RaYo (2022:727-745).

3 Pourou (2017:991-1026).

35 De acuerdo con el art. 7.1 del Reglamento 472/2013 «un Estado miembro que solicite
ayuda financiera de uno o varios Estados miembros o terceros paises, del MEEF, del MEDE,
de la FEEF, o del FMI elaborara, de acuerdo con la Comision, que actuara en coordinacion con
el BCE y, cuando proceda, el FMI, un proyecto de programa de ajuste macroecondémico que
se basara en, y sustituira a, cualesquiera programas de asociacion econoémica establecidos de
acuerdo con el Reglamento 473/2013, y que también incluira objetivos presupuestarios anualesy.
El apartado segundo establece que «el Consejo, pronunciandose por mayoria cualificada y a
propuesta de la Comision, aprobara el programa de ajuste macroecondémico elaborado por el
Estado miembro que solicita ayuda» de uno o varios Estados miembros o terceros paises, del
MEEF, del MEDE, de la FEEF, o del FMI.
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también con los requisitos para la concesion de ayuda financiera que
se aprueban con arreglo al TMEDE. Asimismo, el propio Reglamento
reconoce que la negociacion del programa de ajustes macroeconomi-
cos debe respetar la Carta y, en concreto, el derecho de negociacion y
accion colectiva del art. 28 CDFUE.

El papel del Consejo complica todavia mas el analisis sobre la
naturaleza juridica de los mecanismos hibridos, pues su actuacion es
la unica que se encuentra dentro del marco juridico de la Unién y, por
consiguiente, esta sujeta al control de legalidad ejercido por el TIJUE.
En este sentido, si el juez europeo se pronuncia sobre la legalidad de
la decision que aprueba el préstamo, el Memorandum deberia ser ajus-
tado por los propios 6rganos del MEDE a la decision del Consejo en la
hipdtesis de que esta tltima sea modificada tras una sentencia sobre su
validez, en virtud de las clausulas de uniformidad del art. 13 TMEDE,
apartados 3 y 4, y art. 7.2 del Reglamento 472/2013. De lo contrario,
seria un acuerdo incompatible con la Unidn.

No obstante, el citado Reglamento 472/2013 supuso un cambio me-
ramente formal en relacion con el papel del Consejo en las operaciones
de asistencia financiera. Entré en vigor en un momento en el que mu-
chos Estados miembros de la zona del euro ya habian solicitado ayuda
financiera dentro y fuera del marco de la Union. En aquel momento, el
art. 13.3 TMEDE, parrafo segundo, ya preveia que los Memordndums
debian ser plenamente compatibles con las medidas de coordinacion
de la politica econdémica de la Unidn.

2.1.4. MEDEy TJUE

Con caracter general, los Estados e instituciones europeas no pue-
den «sustraerse al control de la conformidad de sus actos»*® con los
Tratados y la CDFUE. No obstante, a pesar de que la desaparicion de
la estructura de pilares previa al Tratado de Lisboa extiende el control
jurisdiccional de las actuaciones europeas (art. 19 TFUE, parrafo 1) a
la casi totalidad de las materias previstas en el ordenamiento europeo,
la negociacion de los rescates fuera del marco juridico de la Unidon
restringe significativamente las competencias del Tribunal para con-
trolar la legalidad de tales actuaciones, asi como la proteccion de los
derechos fundamentales limitados por las medidas nacionales adoptadas
en virtud de compromisos internacionales.

En el marco de la condicionalidad financiera, el Tribunal es compe-
tente para: @) controlar que los compromisos asumidos por los Estados
miembros en el marco del TMEDE respeten el ordenamiento europeo

36 STJUE de 23 de abril de 1986, Les Verts/Parlamento, 294/83, ECLI:EU:C:1986:166,
apartado 23.
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y, en especial, las medidas adoptadas por la Unién en el ambito de la
coordinacion de las politicas economicas de los Estados miembros;
b) conocer aquellas controversias que le sean sometidas en virtud de un
compromiso con el mecanismo de asistencia en cuestion, en virtud del
art.273 TFUE y art. 37 TMEDE; y, de acuerdo con el caso Ledra Adver-
tising, c¢) conocer de las pretensiones de los particulares afectados por
las medidas de austeridad en el marco de un recurso de indemnizacion
conforme a los arts. 268 y 340 TFUE, parrafos segundo y tercero.

El fundamento de la admision del recurso de responsabilidad extra-
contractual de la Union en el ambito del TMEDE es la reparacion de
aquellos dafios causados por la Comision en el ejercicio de su funcion
de guardiana de los tratados, es decir, como representante y garante
de los intereses generales de la Unidn. Pero en ningin caso como
consecuencia de la aplicacion del Derecho de la Union. De esta forma,
cuando la Comision negocia las condiciones de los rescates fuera del
marco juridico europeo, induciendo unas u otras politicas econdémicas,
fiscales o sociales, lo hace sin sujecion al principio de atribucidén o
subsidiariedad. Aunque deba garantizar la coherencia y uniformidad
del Memorandum con el ordenamiento europeo y, por tanto, observar
las disposiciones de la Carta en el sentido del art.51.1 CDFUE, esta
institucion no aplica directamente el Derecho de la Union, sino, al
contrario, el Derecho internacional.

El Tribunal no tiene competencia para anular los Memordndums
negociados fuera del marco juridico de la Union. Unicamente tendria
competencia para controlar la validez de los rescates si, en virtud del
procedimiento prejudicial del art.267 TFUE, letra b), los gobiernos
centrales adoptan las medidas en base a un acto de una institucion, or-
gano u organismo de la Unidn y, por consiguiente, aplican el Derecho
de la Union en el sentido del art. 51.1 CDFUE.

3. NATURALEZA JURIDICA DEL MEMORANDUM
DE ENTENDIMIENTO

Un Memorandum es un acuerdo que materializa el «compromiso
entre la Unidén y un Estado miembro sobre un programa econdémico,
negociado entre ambas partes, mediante el cual ese Estado miembro
se compromete a respetar unos objetivos econdmicos previamente de-
finidos para poder beneficiarse de la asistencia financiera de la Union,
a condicion de que se respete dicho compromiso»*’. En el marco del
MEDE, la condicionalidad asociada al rescate puede adoptar diversas
formas, desde un programa de ajustes macroecondmicos hasta una

37 Conclusiones del abogado general Yves Bot de 21 de diciembre de 2016, Florescu,
C-258/14, ECLI:EU:C:2016:995, apartado 52.
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obligacion de cumplimiento continuo de las condiciones de elegibilidad
preestablecidas. Cuando el Memorandum se adopta dentro del marco
juridico de la Unidn, se considera un acuerdo con caracter vinculante
y un acto de la Unién en el sentido del art.267 TFUE, letra b). En
este caso, los Estados miembros estaran obligados a respetar los de-
rechos, observar los principios y promover la aplicacion de la Carta.
Esta obligacion recae en todos los 6rganos nacionales, incluidos los
legislativos, administrativos o jurisdiccionales. Si el Memorandum
se adopta fuera del marco juridico europeo y, en particular, en virtud
del TMEDE, entonces ni es un acto vinculante ni es un acto europeo.
Consecuentemente, para afirmar la aplicabilidad de la Carta, debemos
encontrar argumentos s6lidos que demuestran los vinculos institucio-
nales y sustantivos ya analizados.

Antes del caso Ledra Advertising, el juez europeo sostenia que un
Memorandum de Entendimiento negociado fuera del marco juridico
de la Uniodn, es decir, un compromiso internacional adquirido por un
Estado a través de los mecanismos de asistencia financiera, no podia ser
controlado por el TJUE. Con arreglo a la linea jurisprudencial fijada en
el caso Pringle, el Tribunal no era competente para controlar la validez
de las medidas de austeridad adoptadas en virtud de acuerdos ajenos al
Derecho de la Unidn. En consecuencia, si las tareas desempefiadas por
la Comision y el BCE en esas entidades internacionales, en concierto
con el FMI, no comprenden ninguna potestad decisoria propia, su ac-
tuacion solo vincula al organismo a través del cual actien?®.

Desde luego, ello no se oponia a que el juez europeo controlase
que la celebracion y ratificacion de tratados internacionales por los
Estados miembros y, en particular, los compromisos asumidos por los
Estados contratantes en el marco de esos acuerdos, respeten el Derecho
de la Union. En este sentido, el Tribunal asegurd en el apartado 121
de la citada sentencia que «los Estados miembros tienen libertad para
establecer un mecanismo de estabilidad como el MEDE, siempre no
obstante que ese mecanismo respete en su funcionamiento el Derecho
de la Uniodn y, en especial, las medidas adoptadas por la Unién en el
ambito de la coordinacién de las politicas economicas de los Estados
miembrosy». Pero lo que aqui se plantea no es la interpretacion del De-
recho de la Unidn o la compatibilidad de las disposiciones de un tratado
internacional con el Derecho de la Uniodn, sino la validez de los actos
adoptados en virtud de mecanismos internacionales como el MEDE.

3% STJUE de 27 de noviembre de 2012, Pringle, C-370/12, EU:C:2012:756, apartados
108-121y 161.
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3.1. Obligatoriedad del Memorandum de Entendimiento
adoptado dentro del marco legal de la Union Europea

Es necesario diferenciar los instrumentos de asistencia creados por
el Derecho de la Unidn, de aquellos otros de carécter hibrido. Porque
aunque en ambos casos el esquema seguido en la negociacion y firma
de los rescates sea el mismo —Ia materializacion del acuerdo sobre un
programa de ajustes macroecondmicos se encuentra plasmado en un
Memorandum, en una decision del Consejo y en las medidas nacionales
que recogen el programa de ajustes macroecondémicos*—, los actos
adoptados por el Estado receptor de la ayuda se basan, en el primer
caso, en el cumplimiento de los compromisos contraidos con la Union,
y, en el segundo caso, en compromisos internacionales adquiridos con
los mecanismos de condicionalidad.

Se encuentran dentro del marco juridico de la Union el mecanis-
mo de ayuda financiera a medio plazo a la balanza de pagos (art. 143
TFUE)* y la asistencia prestada a través del MEEF (art. 122.2 TFUE).
Cuando un Memordndum se negocia a través de estos instrumentos,
es decir, directamente por la Union y dentro del Derecho de la Union,
los particulares afectados pueden impugnar las medidas nacionales
adoptadas en virtud de aquel, y el TJUE puede controlar indirectamen-
te la legalidad de esos rescates a través del procedimiento prejudicial
(art.267 TFUE).

Esta posicion fue defendida por el TIUE en el caso Florescu®!,
al considerar que un Memorandum negociado a través de la via del
art. 143 TFUE, en caso de dificultades en la balanza de pagos de un pais

3 Los gobiernos nacionales negocian con la Troika el programa de ajustes macroeco-

noémicos relativo a la estricta condicionalidad de la asistencia financiera. Esta condicionalidad
se recoge en dos documentos, el Memordndum de entendimiento y en una decisién del Con-
sejo. El Estado solicitante recibe asistencia a cambio de cumplir los compromisos de reforma
politica y econdmica incluidos en el Memordndum. Los prestamistas o acreedores también se
comprometen a prestar la asistencia, en caso de cumplimiento del acuerdo. Véase al respecto
REpasI (2017:1123-1156).

4 El Reglamento (CE) nim.332/2002 del Consejo, de 18 de febrero, establece que, en
caso de dificultades a la balanza de pagos, los paises no pertenecientes a la zona del euro pueden
solicitar asistencia mutua recomendada por la Comision y concedida por el Consejo mediante la
concesion de préstamos en virtud del art. 143 del TFUE. Véase STJUE de 13 de junio de 2017,
Florescu, C-258/14, EU:C:2017:448, apartados 31 y 56.

41 El caso Florescu (STJUE de 13 de junio de 2017, C-258/14, EU:C:2017:448) analiz6
la naturaleza de un Memordandum de Entendimiento adoptado dentro del marco legal de la Union
y, en concreto, la ayuda prestada a Rumania. Esta sentencia analiza exclusivamente las condi-
ciones asociadas a la asistencia financiera dada para garantizar la Balanza de pagos en virtud del
art. 143 TFUE. Por otro lado, aunque no fue objeto de discusion en este asunto, un Memordndum
adoptado dentro del MEEF también debe considerarse un acto europeo en el sentido del art.267
TFUE. El art. 3.2 bis del Reglamento 407/2010, por el que se establecia el MEEF, condicionaba
la concesion de asistencia financiera de la Union en virtud del art. 122.2 TFUE, a la adoptacion
de disposiciones juridicamente vinculantes, previas al desembolso de la ayuda.
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no miembro de la zona del euro, era un acuerdo con caracter vinculan-
te y un acto europeo®, esto es, un acto adoptado por una institucion,
organo u organismo de la Uniodn en el sentido del art.267 TFUE, letra
b), que podia ser sometido a la interpretacion del TJUE a través de un
procedimiento prejudicial. Es més, incluso aunque el Memorandum no
tuviese efectos juridicos vinculantes, seria posible solicitar una decision
prejudicial ante el juez europeo, porque, a diferencia de los requisi-
tos de admisibilidad exigidos para un recurso de anulacién (art.263
TFUE), el procedimiento prejudicial (art.267 TFUE) no requiere que
el acto esté destinado a producir efectos juridicos. Basta con que el
acto en cuestion sea un acto adoptado por las instituciones, 6rganos u
organismos de la Union®.

Las cuestiones prejudiciales de validez planteadas en el caso Flo-
rescu llevaron al TJUE a examinar si la medida nacional controvertida
en el litigio principal aplicaba el Derecho de la Union en el sentido del
art.51.1 CDFUE, y si tales normas vulneraban el art. 17.1 CDFUE*.

42 No en todas las traducciones de la sentencia se afirma el caracter vinculante. En la
version en inglés, inicamente se dice que los Memordndums de Entendimiento son obligatorios:
«mandatory» (STIUE de 13 de junio de 2017, Florescu, C-258/14, EU:C:2017:448, apartado 41).

4 Yendo un paso mas alla, el abogado general Michal Bobek defendié también que, en
virtud del art. 263 TFUE, se podria conocer de los actos no vinculantes que produjeran efectos
juridicos notables, siempre y cuando se consideren inductores del cumplimiento. Por ejemplo,
las recomendaciones, «en el sentido de que inducen a adoptar un determinado comportamiento
y de que modifican la realidad normativa. Pueden incidir en los derechos y obligaciones de sus
destinatarios y de terceros». Véase al respecto conclusiones del abogado general Michal Bobek,
presentadas el 12 de diciembre de 2017, Bélgica c¢. Comision, C-16/16 P, EU:C:2017:959,
apartados 87 y 88.

4 El concepto de aplicacion del Derecho de la Union, a efectos del art.51.1 CDFUE,
«requiere la existencia de un vinculo de conexién de un grado superior a la proximidad de las
materias cubiertas por la legislacion nacional y de la Union, o a las incidencias indirectas de
una de ellas en la otra. Deben tenerse en cuenta otros elementos, tales como la existencia de
otra disposicion sustantiva del Derecho de la Union (aparte del precepto de la Carta invocada)
que, siendo aplicable a la situacion, imponga una obligacion a los Estados miembros de que se
trate» (conclusiones del abogado general Nils Wahl de 21 de abril de 2016, Ledra Advertising,
C-8/15 P, C-9/15 Py C-10/15 P, EU:C:2016:290, apartado 87). Aunque el Memorandum deje
un margen de maniobra para decidir las medidas mas adecuadas para el cumplimiento de di-
chos compromisos, «cuando un Estado miembro adopta medidas en el ejercicio de la facultad
de apreciacion que le confiere un acto del Derecho de la Union, debe considerarse que aplica
dicho Derecho, en el sentido del art. 51.1 de la Carta» (STJUE de 13 de junio de 2017, Florescu,
C-258/14, EU:C:2017:448, apartado 48). Este margen de maniobra debe utilizarse de un modo
compatible con la Carta.

Por otro lado, la aplicacion del Derecho de la Unidn incluye toda actividad de ejecucion y
aplicacion por los Estados miembros y cubre todos los ambitos regulados dentro del marco eu-
ropeo. No es necesario que existe una aplicacion concreta de los derechos fundamentales, sino un
vinculo suficiente con disposiciones del Derecho de la Unioén ademas de la propia Carta. No ob-
stante, no toda conexion es suficiente: el mero hecho de que una medida nacional afecte a un area
en la que la UE tenga competencias, o que una ley nacional incorpore referencias voluntarias
al ordenamiento europeo, no supone aplicar el Derecho de la Union. Véase al respecto SSTIUE
de 10 de julio de 2014, Victor Manuel Julian Herndndez, C—198/13, ECLI:EU:C:2014:2055,
apartados 24, 27, 34-36 y 46; de 6 de marzo de 2014, Cruciano Siragusa c. Regione Sicilia,
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El Memordndum entre la UE y Rumania, de 23 de junio de 2009, im-
ponia al Estado miembro la adopcion de una normativa nacional que
establecia la prohibicion de acumular la pensioén de jubilacion en el
sector publico con los ingresos obtenidos por actividades ejercidas en el
seno de instituciones publicas, si el importe de dicha pension superaba
el limite establecido en el presupuesto de la seguridad social (salario
medio nacional bruto). La respuesta dada en el caso Florescu fue rela-
tivamente sencilla, pues el fundamento juridico del Memordandum de
Entendimiento era el art. 143 TFUE, y, ademas, fue concluido entre
la Uniéon y Rumania®. El Tribunal se basé en la intencionalidad del
legislador nacional al aprobar una ley que tenia la finalidad de cumplir
con los compromisos acordados en el Memorandum para defender que
la medida nacional impugnada entraba dentro del &mbito de aplicacion
de la Carta. Los objetivos fijados en la decision del Consejo y en el
Memorandum habian sido lo suficientemente detallados y precisos
como para poder considerar que las medidas nacionales tenian por
objeto aplicar ese Memordandum y esa decision y, por consiguiente, el
Derecho de la Union.

No obstante, a pesar de entrar a conocer sobre las cuestiones
planteadas, el TJUE desestimo las pretensiones de los perjudicados.
Entendio que el Memordndum de Entendimiento no habia impuesto la
adopcion de la normativa nacional como la impugnada en el litigio*,
aunque ese acuerdo tuviese cardcter vinculante y se tratara de un acto
de la Union en el sentido del art. 267 TFUE.

Segtin Markakis y Determine*’, si asumimos el caracter vinculante
de los acuerdos plasmados en los Memorandums, que afectan a las
competencias de los Estados, observariamos que la autonomia legisla-
tiva se veria involucrada en una especie de incursion del Derecho de
la Unién. Los particulares podrian forzar a los Estados a cumplir los
compromisos recogidos en estos acuerdos en base a los compromisos
adquiridos con los prestamistas. Aunque en virtud del art. 143 TFUE la
Comision pueda recomendar al Consejo la concesion de asistencia mu-
tua y los métodos pertinentes al respecto, y el Consejo conceda dicha
asistencia mutua y tome decisiones para determinar las condiciones y

C-206/13, ECLI:EU:C:2014:126, apartados 22-29; de 14 de abril de 2005, Deponiezweckver-
band Eiterkopfe, C—6/03, ECLI:EU:C:2005:222, apartados 58—64; de 17 de diciembre de 2015,
WebMindLicenses Kft, C—419/14, ECLI:EU:C:2015:832, apartado 66.

4 En virtud del art. 143 TFUE, corresponde al Consejo conceder dicha asistencia mutua y
fijar las condiciones y las disposiciones de desarrollo de esta mediante la adopcion de directivas
o de decisiones, es decir, de disposiciones del Derecho europeo. Véase al respecto STJUE de 13
de junio de 2017, Florescu, C-258/14, EU:C:2017:448; apartados 31 y 35.

4 «El Memorando de Acuerdo, aun teniendo caracter vinculante [...], debe interpretarse
en el sentido de que no impone la adopcion de una normativa nacional, como la considerada
en el litigio principal» (STJUE de 13 de junio de 2017, Florescu, C-258/14, EU:C:2017:448,
apartados 41-42).

47 En este sentido, véase MARKAKIS y DETERMINE (2018: 643-672).
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modalidades de esta, en ninglin caso estas instituciones tienen compe-
tencia exclusiva o principal para establecer los términos adjuntos a la
asistencia financiera otorgada a los Estados miembros afectados por
la crisis*®. La coordinacion de las politicas econdomicas de los Estados
no significa cesion o atribucion de competencias (arts. 121, 126 y 136
TFUE), pues ello supondria una extension de facto de las potestades
de las instituciones europeas.

3.2. Naturaleza del Memorandum de Entendimiento
adoptado fuera del marco legal de la Union Europea

Un Memorandum negociado fuera del marco juridico europeo y, en
particular, a través del MEDE, no es un acto de una institucion, érgano
u organismo de la Unidn en el sentido del art. 267 TFUE, letra b). Las
disposiciones de la Carta no seran vinculantes para los Estados, pues
no aplican el Derecho de la Union en el sentido del art. 51 CDFUE.
En cambio, las instituciones deben observar su cumplimiento en todas
las actuaciones y, consecuentemente, la Comision debe abstenerse de
firmar un Memorandum de entendimiento cuya coherencia con la legis-
lacion de la UE sea dudosa. Conserva asi su funcion de guardiana de
los Tratados y la obligacion de promover el interés general de la Union.

La actuacién en el &mbito del TMEDE no desvirtua las atribucio-
nes que los Tratados de la Unidn confieren a las instituciones europeas
dentro del Derecho de la Union. De conformidad con el art. 17.1 TUE y
art. 13 TMEDE, apartados 3 y 4, en relacion con el art. 51.1 CDFUE, la
Comision debe velar porque el acuerdo sea compatible con los derechos
fundamentales garantizados por la Carta*. Esa obligacion de supervisar
la aplicacion del Derecho europeo y la compatibilidad entre el Memo-
randum y el programa de ajustes macroeconémicos, no es estatica,
sino «dinamica»*°. Una obligacion dinamica segun la cual la Comision
verifica la compatibilidad del Memordndum de entendimiento con el
ordenamiento juridico europeo durante toda la duracion del programa
de asistencia financiera. En este sentido, si el juez europeo se pronuncia
sobre la legalidad de la decision del Consejo que aprueba el préstamo,
la Comision deberia mantener la coherencia entre el Memorandum y
el Derecho de la Union. De lo contrario, seria un acuerdo incompatible
con nuestro ordenamiento.

% En este sentido, véase STJUE de 13 de junio de 2017, Florescu, C-258/14,
EU:C:2017:448, apartado 31; MARKAKIS y DETERMINE (2018: 643-672).

4 En este sentido, véase STJUE de 20 de septiembre de 2016, Ledra Advertising, C—8/15
Pa C-10/15 P, ECLI:EU:C:2016:702, apartados 44, 59y 67.

0 Expresion utilizada por Menelaos Markakis en MARKAKIS y DETERMINE (2018: 643-672)
para describir la funcion de la Comision como guardiana de los Tratados.
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El papel del Consejo, en relacion con las clausulas de uniformidad,
tampoco sirve para aclarar la naturaleza de los Memorandums, si se
defiende que los propios organos del MEDE deben ajustar el Memo-
randum a la decision del Consejo en la hipotesis de que esta ultima
sea modificada tras una sentencia del TJUE sobre su validez. Algunos
autores®! rechazan esta posicion al asegurar que el desembolso de asis-
tencia financiera a través del MEDE exclusivamente esta condicionado
al cumplimiento del Memordndum y no a la decisiéon del Consejo,
que simplemente reitera el contenido de acuerdo. Desde este punto
de vista, no existe ninguna disposicion en el TMEDE que permita a
las instituciones de la Unién modificar un Memorandum firmado por
la Comision frente a cualquier cambio realizado en los programas de
ajustes macroecondmicos (art. 7 del Reglamento 472/2013) o decision
del Consejo, incluyendo una posible anulacion ante el Tribunal de Jus-
ticia. En caso contrario, se produciria una intromision de la Comision
y el TJUE en las politicas econdmicas, fiscales o sociales del Estado
solicitante y, consecuentemente, una clara extension de facto de las
competencias europeas.

Otro problema interpretativo es que los hechos que motivaron la
sentencia en el caso Ledra Advertising son anteriores a la aprobacion
del Reglamento (UE) nim.472/2013, de 21 de mayo, y, por consiguien-
te, la sentencia no menciona la necesidad de recoger el acuerdo en una
decision del Consejo. Esto lleva al abogado general a defender que la
«circunstancia de que una o varias instituciones de la Union puedan
desempefiar ciertas funciones en el marco juridico del MEDE no al-
tera la naturaleza de los actos del MEDE. Dichos actos son ajenos al
ordenamiento juridico de la Union: son decididos por las instituciones
propias del MEDE vy solo vinculan al MEDE»>2. Sin embargo, admite
a continuacion que, en algunos casos excepcionales, «el Tribunal de
Justicia se ha reservado la competencia de ejercer el control sobre actos
que, pese a haber sido adoptados formalmente como actos de los Esta-
dos miembros reunidos en el Consejo, habida cuenta de su contenido
y del conjunto de las circunstancias en las que se adoptaron, deben
considerarse actos del Consejo» >,

51 En este sentido, véase REpast (2017: 1123-1156).

52 El conflicto entre la responsabilidad patrimonial de la Union y la responsabilidad
internacional del MEDE también fue objeto de debate, pues la Comision negocia y firma los
Memorandums siempre en nombre de esa entidad internacional. Es decir, se pone a disposicion
del MEDE vy sus actos quedan sujetos al Derecho internacional. Desde este punto de vista,
como la Comision y el BCE actian en nombre de una organizacion internacional con vistas a
concluir un acuerdo internacional entre esa organizacion y uno de sus Estados soberanos, la
responsabilidad deberia recaer sobre dicha organizacion, «de conformidad con las normas del
Derecho internacional ptblico» (Conclusiones del abogado general Nils Wahl de 21 de abril de
2016, Ledra Advertising, C-8/15 P, C-9/15 Py C-10/15 P, EU:C:2016:290, apartados 53 y 98).

3 Conclusiones del abogado general Nils Wahl de 21 de abril de 2016, Ledra Advertising,
C-8/15 P, C-9/15 Py C-10/15 P, EU:C:2016:290, apartado 128.
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4. POSICION ACTUAL DEL TJUE

En el caso Ledra Advertising los particulares afectados por las
medidas de austeridad intentaron erroneamente anular la Declaracion
del Eurogrupo de 25 de marzo de 2013, relativa, en particular, a la re-
estructuracion del sector bancario en Chipre, mediante su imputacion a
la Comision y al BCE, conscientes de que ni la Comision ni el BCE la
habian adoptado?®. No obstante, la inadmision del recurso de anulacion
del art. 263 TFUE no excluia la posibilidad de imputar a la Comisién y
al BCE comportamientos ilicitos vinculantes.

Una vez descartada la via de impugnacion directa y la posibilidad
de anular el Memorandum, por ser la jurisdiccion europea incompetente
para interpretar la validez de actos que se encuentran fuera del marco
de la Unidn, quedo abierta la puerta para reclamar dafios y perjuicios
de la Union por la violacion de los derechos fundamentales garanti-
zados por la CDFUE, conforme a los arts.268 y 340 TFUE, parrafos
segundo y tercero.

4.1. Responsabilidad extracontractual de la Union Europea

No es objeto de este trabajo el analisis del completo sistema de
vias de recurso y de procedimientos destinado a confiar al Tribunal
de Justicia el control de la legalidad de los actos de las instituciones
(arts.251 a 281 TFUE)*. Pero, en el ambito de la negociacion de la

% La solicitud de anulacion de la Declaracion del Eurogrupo de 25 de marzo de 2013,
en donde el Eurogrupo sefialé que habia llegado a un acuerdo con las autoridades chipriotas
sobre los elementos esenciales de un futuro programa macroecondémico de ajuste que contaba
con el apoyo de todos los Estados miembros cuya moneda es el euro y con el de la Comision,
el BCE y el FMI, y que dio lugar al saneamiento de los bancos chipriotas a través de los Decre-
tos del Banco Central de Chipre, simplemente no cumple las «caracteristicas de un acto cuya
anulacion pueda solicitarse en virtud del art. 263 TFUE [...]. El hecho de que la Comision y el
BCE participen en las reuniones del Eurogrupo no modifica la naturaleza de las declaraciones
de este ultimo y no puede llevar a considerar que la Declaracion controvertida es resultado de la
potestad decisoria de esas dos instituciones de la Union» (STJUE de 20 de septiembre de 2016;
Mallis y Malli c. Comision y BCE; C-105/15 P; ECLI:EU:C: 2016:702, apartados 9, 19 y 57).

53 El completo sistema de vias de recurso y procedimientos previsto en el TFUE se refiere
al conjunto de vias directas e indirectas que tienen los particulares para atacar la legalidad de los
actos adoptados dentro del Derecho de la Union. En este sentido, véase STJUE de 23 de abril
de 1986, Les Verts/Parlamento, asunto 294/83, ECLI:EU:C:1986:166, apartado 23. Ante una
actuacion dentro del marco juridico de la Union, podrian ser admisibles los recursos de anulacion
(art.263 del TFUE), de omision (art.265 TFUE) o de responsabilidad patrimonial (art.340
TFUE, parrafo 2 y 3) y, como vias indirectas, la cuestion prejudicial (art.267 TFUE) o la ex-
cepcion de ilegalidad (art.277 TFUE). Estos instrumentos de impugnacion directa o incidental
buscan proteger al justiciable frente a cualquier posible laguna en el control jurisdiccional. De
esta forma, cuando un particular carece de legitimacion para interponer una accion directa, en
todo caso, podra invocar la invalidez de los actos ilegales de manera indirecta, o bien a través
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condicionalidad asociada a los rescates, es necesario delimitar cuales
son los actos susceptibles de impugnacion directa o indirecta ante el
juez europeo. En este sentido, el TJUE es competente para conocer
de los litigios relativos a la indemnizacion por dafios causados por las
instituciones europeas o por sus agentes en el ejercicio de sus funcio-
nes. Entiende el Tribunal que la actuacion de las instituciones en el
marco del TMEDE genera responsabilidad extracontractual cuando
la actuacion sea ilicita, es decir, haya una violacion suficientemente
caracterizada de una norma juridica que tenga por objeto conferir de-
rechos a los particulares, ademas de existir una relacion de causalidad
entre esa actuacion u omision de una institucion, 6rgano u organismo
de la Unidn y el dafio causado®. En el caso Ledra Advertising, tal res-
ponsabilidad se basa en la inaccion de la Comision en incumplimiento
de la obligacion de garantizar la conformidad del Memordandum con el
Derecho de la Union. Esta obligacion se aplica a la Comision no solo
al firmar el Memorandum, sino también al negociarlo. Incluso aunque
la firma de la Comision tenga lugar después del rescate?’.

El abogado general Nils Wahl coincidié con el Tribunal al asegurar
que las instituciones deben respetar el Derecho de la Union cuando ac-
tuan fuera del marco de la Union. Pero afiadié que, en relacion con la
funcion de guardiana de los Tratados (art. 17 TUE), la Comision no tie-
ne ninguna obligacién especifica de velar porque «los actos adoptados
por los organismos u organizaciones en cuyo nombre actua fuera del
marco de la Unidn respeten el Derecho de la Union». No existe ninguna
«obligacion de resultado»®®, ni el TMEDE recoge una obligacion de
pleno cumplimiento entre la totalidad del Derecho de la Union y el Me-

de la excepcion de ilegalidad ante el propio TIUE, o bien por medio de la cuestion prejudicial,
instando a los 6rganos jurisdiccionales nacionales a que soliciten un pronunciamiento del juez
europeo sobre este extremo.

% Los requisitos de la indemnizacion son los siguientes: a) dafio real y cierto; b) vi-
olacion del Derecho de la Union y de la CDFUE por parte de las instituciones europeas, por
accion u omision (es decir, una restriccion injustificada e ilegal de los derechos); ¢) nexo
causal directo entre el daflo causado y la conducta ilegal de las instituciones de la Unién. El
requisito relativo a la causalidad exigido por el art. 340 TFUE «entrafia la existencia de una
relacion suficientemente directa de causa a efecto entre el comportamiento de las instituciones
de la Union y el dafio» (ATJUE de 10 de noviembre de 2014, Ledra Advertising, T-289/13,
ECLI:EU:T:2014:981, apartado 52).

57 Cuando el comportamiento que causa el dafio consiste en una abstencion de obrar, «re-
sulta especialmente necesario adquirir la certeza de que el perjuicio fue causado efectivamente
por las omisiones que se critican y no pudo ser provocado por comportamientos distintos de
los que se imputan a la institucion demandada» (ATJUE de 10 de noviembre de 2014, Ledra
Advertising, T-289/13, ECLI:EU:T:2014:981, apartado 53).

% Seglin el abogado general, y a la luz de la jurisprudencia previa (caso Pringle), «la
Comisién no tiene una obligacion de resultado consistente en evitar todo posible conflicto o
tension entre las disposiciones de un acto adoptado por otras entidades y cualquier norma de la
Union aplicable a la situacion. Ademas, los justiciables no tienen derecho a exigir una indem-
nizacion a la Union por los dafios que aleguen haber sufrido como consecuencia de los actos
u omisiones de la Comision cuando esta actua como guardiana de los Tratados» (conclusiones
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morandum de Entendimiento. El abogado general invita a no confundir
los términos cumplimiento y compatibilidad. Este ultimo no significa
conformidad plena, quedando insatisfecho exclusivamente cuando haya
una contradiccion entre ambos textos. Es decir, no se puede «exigir una
conformidad plena entre el Memorandum de Entendimiento y todos
los aspectos del Derecho de la Unidn, ya que el sistema del MEDE no
forma parte del ordenamiento juridico de la Union»*. Ademas, advierte
de la necesidad de diferenciar la intensidad del deber de garantizar el
cumplimiento de los Tratados cuando la Comision actia dentro del
marco legal de la Unién frente a los actos fuera del marco legal de la
Unidn, ya que la Comisidn, cuando vulnera un precepto concreto de
los Tratados o no impide que ese precepto sea vulnerado por otra en-
tidad, dicha vulneracidn no tiene por qué suponer una infraccion de la
disposicion general del art. 17 TUE.

Tampoco se puede afirmar categdricamente que el reconocimiento
de responsabilidad extracontractual sea la solucion acuciante para la
salvaguarda de los derechos fundamentales y el control de legalidad
de los actos adoptados fuera del marco europeo. Aun cuando la Co-
mision incurra en comportamientos ilicitos durante la negociacion del
Memorandum, el Estado solicitante de la ayuda debe cumplir con los
compromisos internacionales asumidos con el resto de los prestamistas,
dejando en manos de la voluntad y compromiso de los socios el cum-
plimiento de las disposiciones de la Carta. Por otro lado, son muchos
los limites al reconocimiento de la responsabilidad patrimonial. En el
marco de la politica monetaria y de coordinacion de la politica eco-
némica, el Tribunal aplica unas maximas propicias al establecimiento
de restricciones justificadas sobre la base de intereses generales de
la Union Europea. En el caso Ledra Advertising, a pesar de que los
recurrentes vieron sustancialmente rebajado el valor de sus depdsitos
por culpa de la reestructuracion bancaria —alegando que existia una
relacion de causalidad suficiente entre el papel de la Comision en la
negociacion del Memordandum y la inclusion en la normativa chipriota
de las medidas de austeridad, causantes de la pérdida de los fondos
de sus activos bancarios—, el Tribunal consider6é que el resultado del
Memorandum no constituia una intervencion desmesurada e intolerable
que afectase a la propia esencia de los derechos asi garantizados, sino
que respondia a la necesidad de garantizar la estabilidad financiera
de la zona euro. El Tribunal afiadié que los derechos fundamentales
recogidos en la Carta no constituyen una prerrogativa absoluta y su

del abogado general Nils Wahl de 21 de abril de 2016, Ledra Advertising, C-8/15 P, C-9/15 P
y C-10/15 P, EU:C:2016:290, apartado 80).

% Conclusiones del abogado general Nils Wahl de 21 de abril de 2016, Ledra Advertising,
C-8/15 P, C-9/15 Py C-10/15 P, EU:C:2016:290, apartados 6467, 72 y 74.
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ejercicio puede ser objeto de restricciones justificadas por objetivos de
interés general perseguidos por la Union®.

Una opcidn descartada por el TJUE para solventar las posibles lagu-
nas en la proteccion de los derechos fundamentales de los particulares
podria ser la ampliacién de los instrumentos de control de la legalidad
de los actos adoptados fuera del marco juridico europeo. Sin embargo,
esta opcion tiene dificil encaje en nuestro ordenamiento juridico. En
relacion con el recurso de anulacion (art.263 TFUE), la legitimacion
activa de las personas fisicas y juridicas se encuentra limitada a una
serie de actos de las instituciones, drganos u organismos de la Union
siempre que produzcan efectos juridicos vinculantes capaces de afec-
tar a los intereses del demandante «modificando caracterizadamente
su situacion juridica»®'. De acuerdo con el art.263 TFUE, parrafo 4,
los particulares solo pueden atacar aquellos actos europeos de los que
sean destinatarios, actos de alcance general®* que les afecten directa e
individualmente y actos reglamentarios que les afectan directamente
y no incluyan medidas de ejecucion. Por consiguiente, no es posible
atacar las medidas nacionales y el Memorandum, dado que no son
actos de una institucion, 6rgano u organismo de la Unidn, ni tampoco
las decisiones del Consejo, por estar dirigidas al Estado receptor de la
ayuda, no afectar directa e individualmente a los particulares y requerir
medidas nacionales de aplicacion.

Lo mismo ocurre en el recurso de omision. La institucion, 6rgano
u organismo que haya vulnerado los Tratados debe ser competente y
estar obligada a actuar. Es decir, debe haberse abstenido de «dictar un
acto cuyo contenido viene precisado por el Derecho de la Uniony»®.
Esto equivaldria a la adopcion de un acto ilegal. No obstante, esta in-
actividad no debe confundirse con el fundamento de la responsabilidad
extracontractual de la Comision cuando negocia o firma un Memo-
randum. Esta ultima se refiere a la inaccion en incumplimiento de la
obligacion de garantizar la compatibilidad y conformidad del acuerdo
con el Derecho de la Uniodn, en virtud del art. 17.1 TUE. No en virtud
de una obligacion impuesta dentro del marco juridico de la Unidn,
sino como consecuencia de la funcion de guardiana de los Tratados y
su obligacion de garantizar el interés general de la Unidn en cualquier
clase de actuacion.

% En este sentido, véase STIUE de 20 de septiembre de 2016, Ledra Advertising, C-8/15
PaC-10/15 P, EU:C:2016:701, apartados 56, 71 y 74.

1 Sanz HERMIDA (2015:493-535).

02 El Tratado de Lisboa permite impugnar cualquier clase de acto general, sin impor-
tar la forma o denominacion. Para ello, ha de demostrar los requisitos de afectacion directa
e individual. Véase al respecto STJUE de 15 de julio de 1963, asunto 25-62, Plaumann,
ECLI:EU:C:1963:17, apartados 5 y 14.

6 ARZOZ SANTISTEBAN (2022b: 176-179).
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Finalmente, el abogado general Melchior Wathelet, en las conclu-
siones de 21 de abril de 2016, defendid la posibilidad de plantear una
cuestion prejudicial (art.267 TFUE), como via de impugnacion indi-
recta, teniendo en cuenta que el TMEDE estipula que las medidas con-
tenidas en los Memorandums deben ser plenamente compatibles con el
ordenamiento europeo y tales medidas deben recogerse en una decision
del Consejo. En virtud del art. 19.1 TUE, parrafo segundo, los Estados
miembros estan obligados a establecer las vias de recurso necesarias
para garantizar la tutela judicial efectiva que permitan a los 6rganos
jurisdiccionales del Estado miembro en cuestion plantear al Tribunal
de Justicia cuestiones prejudiciales relativas a la validez de dichas de-
cisiones y, consecuentemente, del programa de ajuste macroecondémico
en cuestion®. De esta forma, los particulares podrian impugnar ante los
tribunales nacionales las medidas nacionales adoptadas y estos podrian
plantear incidentalmente una cuestion prejudicial ante el juez europeo,
siempre y cuando entiendan que la medida nacional impugnada se basa
en un acto de la Union en el sentido del art. 267, letra b) del TFUE.

No obstante, aunque el TJUE si es competente para interpretar las
disposiciones del Derecho de la Union y, en particular, «facilitar al tri-
bunal nacional todos los elementos de interpretacion del Derecho de la
Uniodn que le permitan apreciar la compatibilidad de las disposiciones
del TMEDE con el Derecho de la Union» %, es decir, controlar que la
celebracion y ratificacion de un acuerdo internacional entre los Estados
cumpla el ordenamiento europeo, el Tribunal no puede controlar la
validez de los actos adoptados por el MEDE. Como se mencion6 pre-
viamente, aunque las decisiones del Consejo reproduzcan los elementos
basicos de la condicionalidad de la asistencia financiera, los préstamos
a través de este mecanismo hibrido exclusivamente estan condicionados
al cumplimiento de los acuerdos internacionales y los compromisos
contractuales con el resto de los prestamistas, y no a la decision del
Consejo, que simplemente reitera el contenido del Memorandum.

En conclusion, la Comision conserva en el ambito del TMEDE
su funcion de guardiana de los Tratados (art.17.1 TUE) y, ante una
posible vulneracion de la Carta, debe abstenerse de negociar y firmar
un Memordandum de Entendimiento cuya coherencia con la legislacion
europea sea dudosa. En caso contrario, su actuacion quedaria sujeta a
una posible solicitud de indemnizacion conforme a los arts. 340 y 268
TFUE, basando la responsabilidad extracontractual de la Unién en una
abstencion de obrar por parte de la Comision al firmar un Memordan-
dum incompatible con las disposiciones de la Carta. Sin embargo, el
Tribunal de Justicia niega su competencia para controlar la validez de

¢ En este sentido, véanse las conclusiones del abogado general Melchior Wathelet de 21

de abril de 2016, Mallis, C—105/15 P a C-109/15 P, ECLI:EU:C:2016:294, apartado 91.
8 STJUE de 27 de noviembre de 2012, Pringle, C-370/12, EU:C:2012:756, apartado 80.
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dichos actos a través de los recursos de anulacion u omision o mediante
una cuestion prejudicial.

Debido a la naturaleza «defensiva»® de la Carta, sus disposiciones
solo son efectivas en el marco de las competencias que definen los
Tratados y la obligacion de las instituciones de promover los principios
establecidos en la Carta solo se puede producir dentro de los limites de
las citadas competencias (art. 51.2 CDFUE)®’. Por consiguiente, la en-
trada en vigor de la Carta no amplia las facultades conferidas a las ins-
tituciones en virtud de los Tratados, y sus disposiciones no se pueden
exigir fuera de los limites de las competencias cedidas a la Union. En
suma, aunque la Carta vincule a las instituciones cuando actiian fuera
del marco juridico europeo, el TIUE no puede controlar directamente
la legalidad de los actos ajenos al Derecho de la Union.

4.2. Extension de facto de las competencias de la Union Europea

El deber de garantizar la compatibilidad del Memordndum de En-
tendimiento negociado fuera del marco juridico de la Union con el De-
recho de la Union deriva de la posibilidad de que los Estados atribuyan
a la Comision funciones de coordinacion de una accion conjunta. En
el ambito de la condicionalidad financiera, la coordinacion econdmica
de los veintisiete Estados soberanos cede en favor del MEDE que, a
pesar de no formar parte de la Union, actia siempre para garantizar
la estabilidad financiera de la zona del euro, teniendo en cuenta la
fuerte interrelacion entre los Estados y la necesidad de una respuesta
conjunta. Pero tal posibilidad no puede suponer una renuncia de facto
a la soberania de los Estados. Las organizaciones internacionales no
pueden obligar a las instituciones europeas y/o a los Estados a apli-
car el Derecho de la Union, ni exigir aquella uniformidad. Tampoco
es comprensible que los compromisos adquiridos por los Estados en
virtud de tratados internacionales sean los principales instrumentos de
coordinacion de las politicas econdmicas de la Unidn en tiempos de
inestabilidad financiera®. La intromision del Derecho europeo en las
relaciones internacionales de los Estados provoca, por un lado, el au-
mento de las facultades de las instituciones europeas en materias ajenas
al ordenamiento y, por otro lado, la reduccion del control de legalidad
de dichas actuaciones por parte del TJUE.

%  AGENCIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA (2019: 11).

Los principios enunciados en la Carta, que las instituciones tienen la obligacion de
promover como requisito de legalidad, no pueden, en si mismos, producir el efecto de «ampliar
el ambito de aplicacion de las disposiciones» (STJUE de 17 de febrero de 1998, Lisa Jacqueline
Grant c. South—West Trains, 249/96, ECLLI:EU:C:1998:63, apartado 45) de los Tratados mas alla
de las competencias de la Union.

% Ademas del TMEDE, los Estados miembros también firmaron el Tratado de estabilidad,
coordinacion y gobernanza (TECG) de la UEM. Véase al respecto PORRAS RAMIREZ (2020).
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El primer problema que este se plantea es el papel de la Troika
y, en particular, de la Comisioén y el BCE, en la negociacion de los
rescates, ya que, dentro de la estricta condicionalidad, se incorporan
algunas condiciones, especificas o generales, que afectan a competen-
cias exclusivas de los paises de la Union. La Comision induce asi a las
autoridades nacionales a adoptar medidas laborales, fiscales, sociales
o econdmicas en una determinada direccion. Pero, cuando un gobierno
introduce en su normativa interna las obligaciones legales asumidas, ta-
les medidas no son fruto del Derecho de la Unidn, ni tampoco iniciativa
propia de los Estados. La obligatoriedad deriva de los compromisos
adquiridos dentro de los mecanismos ajenos al Derecho de la Union, y
son consecuencia de las obligaciones contractuales contraidas con los
prestamistas.

No es posible defender que los acuerdos alcanzados con los socios
prestamistas, derivados de las interdependencias en el seno de la UEM,
supongan una renuncia contractual de los derechos fundamentales. Si
la estricta condicionalidad asociada a los rescates se relaciona con el
nucleo de la politica social y los compromisos adquiridos obligan al
Estado a seguir una determinada senda politica (reduccion salarial,
descentralizacion de la negociacion colectiva, reduccion en la remu-
neracion del sector publico o en las prestaciones a la seguridad social,
reformas en servicios publicos), la légica nos conduce a defender la
atribucion de competencias al TIUE para que controle la legalidad de
esos acuerdos. Las competencias de la Union y el control de la legali-
dad ejercido por el juez europeo se desvanecen cuando se implementan
a nivel nacional medidas en base actuaciones ajenas a la Union, es de-
cir, por razones ajenas al ordenamiento juridico y, en muchas ocasiones,
fruto de presiones econdmicas o financieras®.

El segundo problema es el control de legalidad ejercido por el Tri-
bunal. Esta cuestion lleva a muchos a plantearse si el establecimiento
de un mecanismo de asistencia fuera del ordenamiento juridico europeo
puede tener el efecto de excluirlo del ambito de aplicacion de la Carta,
vulnerando el derecho a la tutela judicial efectiva de los particulares
(art.47 CDFUE). Como ocurre con los rescates negociados dentro del
marco de la Unidn, si entendiésemos que el Memordandum de Enten-
dimiento negociado a través del MEDE forma parte del Derecho de la
Uniodn, es decir, es un acto europeo que obliga a los Estados a adoptar
una serie de medidas legislativas y técnicas, podria ser impugnado di-
rectamente ante el juez europeo y, de esta forma, estariamos atacando
la razén de ser supranacional, sometiendo a escrutinio judicial estas
facultades o competencias ampliadas de las instituciones europeas. En
caso contrario, los particulares afectados unicamente podrian solicitar
una indemnizacion por los dafios sufridos, pero en ningun caso la anu-

% En este sentido, véase REpasI (2017: 1123-1156) y PouLou (201: 991-1026).
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lacion del Memorandum, aunque fuese contrario a las disposiciones
de la Carta.

La reforma del modelo de gobernanza econdémica no soluciono
estos problemas. La posibilidad de crear un mecanismo financiero de
estabilidad no estaba subordinado a la entrada en vigor de la Decisién
2011/199/UE del Consejo Europeo, que modifica el art. 136.3 TFUE,
sino simplemente a la voluntad de los Estados de someterse a un meca-
nismo ajeno al Derecho europeo’. Asimismo, el conjunto de medidas
legislativas six pack (2011) y two pack (2013) y la firma de los tratados
internacionales no ampliaron las competencias atribuidas a la Union,
ni profundizaron en la politica econémica. Desde el punto de vista de
la integracion europea, estas reformas secundarias y ajenas al ordena-
miento agravaron los desequilibrios institucionales dentro la Union”'.
La coordinacion de las politicas econdmicas exige una delimitacion
mas clara de las competencias ejercidas por las instituciones. Aunque
sea la Comision quien lidera el rumbo de estas politicas, sino se de-
muestra la existencia de algun precepto del Derecho de la Union que
establezca que las disposiciones de la Carta se aplican en este ambito,
la Comision «habria ampliado con ello la aplicabilidad de la Carta a
una materia juridica que ese instrumento no persigue regular»’>. Los
Estados siguen siendo soberanos y deben ser ellos quienes coordinen
las politicas en el seno de la Unidn, no como grupo de prestamistas.

5. CONCLUSIONES

La firma del TMEDE amplia las facultades de la Comisién en la
coordinacion y supervision de las politicas econdmicas, pero refuerza
el peso intergubernamental en el ambito de la gobernanza econémica.
Los procedimientos de déficit excesivo y supervision reforzada tienen
una clara incidencia en el contexto de la negociacion de los rescates
adoptados a través de los diferentes mecanismos de asistencia. Por un
lado, la Comisioén somete a los Estados miembros en riesgo financiero

7 Véase STIUE de 27 de noviembre de 2012, Pringle, C-370/12, EU:C:2012:756, apar-
tados 164, 178—181 y 183-185.

I Véase MARKAKIS y DETERMINE (2018: 643-672).

2 La Comision no esta «obligada a imponer las normas de la Carta a los actos adoptados
por otras entidades u organismos que actuan al margen del marco de la Union» (Conclusiones
del abogado general Nils Wahl de 21 de abril de 2016, Ledra Advertising, C-8/15 P, C-9/15 P
y C-10/15 P, EU:C:2016:290, apartados 86, 88 y 90). La interpretacion del art. 17 TUE y de la
sentencia Pringle (previa a Ledra) realizada por el abogado general implica que «la Carta no
constituye en general el instrumento juridico conforme al cual deba apreciarse la legalidad de
los actos adoptados por el MEDE» (Conclusiones del abogado general Nils Wahl de 21 de abril
de 2016, Ledra Advertising, C-8/15 P, C-9/15 Py C-10/15 P, EU:C:2016:290, apartado 93) y,
por tanto, para recurrir las posibles violaciones de derechos individuales, existen otros instru-
mentos juridicos u 6rganos jurisdiccionales nacionales o internacionales competentes para ello.
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a supervision reforzada, en virtud de las competencias previstas en el
art. 121 TFUE, y, por otro lado, negocia las condiciones de los progra-
mas de ajustes macroecondmicos firmados fuera del marco de la Union.
Se explica asi que la direccion de las politicas econdomicas no se ejerza
directamente en el seno de la Unidn, sino mediante mecanismos hibri-
dos de condicionalidad financiera. Ademas, estos instrumentos permiten
a la Union ampliar de facto ciertos ambitos de actuacion reservados a
la coordinacién entre la Unidn y los Estados.

La naturaleza juridica de los mecanismos hibridos de condicionali-
dad financiera y, en particular, los vinculos formales y materiales entre
el Derecho de la Union y el MEDE, repercuten en el ambito de aplica-
cion de la Carta. La Comision y el BCE actuan aqui como instituciones
prestadas o auxiliares, al negociar y/o firmar la condicionalidad de los
rescates, y el Consejo actia como institucion ejecutora, al introducir
en el ordenamiento los elementos basicos del rescate en una decision.
Si entendemos que las medidas de austeridad tienen una incidencia
que sobrepasa el ambito nacional y, por consiguiente, tales medidas
tienen una razén de ser supranacional, debemos abrir nuevas vias de
impugnacion distintas al control judicial ejercido por los Estados. Es
necesario que las actuaciones de las instituciones europeas fuera del
marco legal de la UE estén sujetas al escrutinio judicial del TJUE y
entren dentro del &mbito de aplicacion de la Carta, ya que, en caso
contrario, las instituciones podrian sortear los derechos fundamentales
de la Carta simplemente cambiandose de foro.

Ese motivo llevo al TJUE a considerar que el vinculo de las ins-
tituciones europeas a la Carta se extiende a todos los instrumentos
utilizados durante la crisis de deuda soberana. El caso Ledra Adver-
tising no deja ninguna duda de que el compromiso de la Comision
se mantiene incluso cuando actua fuera del marco legal de la Union.
Como guardiana de los Tratados, la Comision debe abstenerse de fir-
mar y negociar un Memorandum respecto al que alberga dudas sobre
su compatibilidad con el Derecho de la Union (art. 17 TUE, parrafo 1),
aunque los Estados actiien en este &mbito como miembros de grupos de
prestamistas internacionales. Esta posicion del Tribunal se traduce en
la posibilidad de imputar a las instituciones europeas comportamientos
ilicitos vinculados a la adopcion de un Memordndum en nombre del
MEDE en el marco de un recurso de indemnizacion, de conformidad
con los arts. 268 y 340 TFUE.

No obstante, si un Memordndum negociado fuera del marco juri-
dico europeo vulnera las disposiciones de la Carta, el TJUE no tiene
competencia para anularlo, pues, en el marco de la condicionalidad
financiera, se excluye la via directa de impugnacion, a través del re-
curso de anulacion (art. 263 TFUE), e indirecta, mediante la cuestion
prejudicial (art.267 TFUE). Los particulares no pueden cuestionar la



LA VINCULACION DE LAS INSTITUCIONES EUROPEAS A LA CARTA... 411

validez de los compromisos asumidos por las autoridades nacionales
ante el Tribunal, dejando a manos de la voluntad y compromiso de
los veintisiete la proteccion de los derechos fundamentales durante la
negociacion de los rescates.
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