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Asuntos acumulados C-59/18 y C-182/18

Republica Italiana (C-59/18)
Comune di Milano (C-182/18)
contra
Consejo de la Union Europea
Asunto C-743/19
Parlamento Europeo
contra

Consejo de la Union Europea

«Recurso de anulacién — Agencias de la Unién — Agencia Europea de Medicamentos y
Autoridad Laboral Europea — Sedes — Ambito de aplicacién del articulo 341 TFUE —
Competencia para decidir las sedes de las agencias — Decisiones adoptadas por los
representantes de los Estados miembros en paralelo a reuniones del Consejo para determinar la
ubicacién de las sedes de agencias — Naturaleza juridica — Autor del acto — Competencia del
Tribunal de Justicia en virtud del articulo 263 TFUE — Ausencia de efectos vinculantes en el
ordenamiento juridico de la Unién»

I. Introduccion

1. En noviembre de 2017, tras notificar el Reino Unido de Gran Bretaiia e Irlanda del Norte su
intencién de abandonar la Union Europea, los representantes de los Gobiernos de los Estados
miembros, en paralelo a una reunién del Consejo de la Unién Europea (en lo sucesivo,
«Consejo»), decidieron que la ciudad de Amsterdam (Paises Bajos) sustituyese a Londres como
nueva ubicacidn para la sede de la Agencia Europea de Medicamentos (EMA). En junio de 2019,
los representantes de los Gobiernos de los Estados miembros decidieron también de comun
acuerdo que la recién creada Autoridad Laboral Europea (ALE) tuviese su sede en Bratislava
(Eslovaquia).

2. En los asuntos acumulados C-59/18 y C-182/18 (en lo sucesivo, «asuntos EMA»), la Republica

Italiana y el Comune di Milano (Ayuntamiento de Mildn, Italia), respectivamente, impugnan la
decision de los representantes de los Gobiernos de los Estados miembros de reubicar la sede de la

! Lengua original: inglés.
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EMA en Amsterdam. En el asunto C-743/19 (en lo sucesivo, «asunto ALE»), el Parlamento
Europeo impugna la decisién de los representantes de los Estados miembros de ubicar la sede de
la ALE en Bratislava (Eslovaquia).

3. Los mencionados recursos suscitan una serie de cuestiones esenciales. En primer lugar, ;puede
ser objeto de recurso de anulacion en virtud del articulo 263 TFUE una decisién colectiva de los
representantes de los Estados miembros? En segundo lugar, ;estin comprendidas en el ambito de
aplicacion del articulo 341 TFUE las decisiones de los representantes de los Estados miembros
relativas a la ubicacion de la sede de las agencias de la Unién? En tercer lugar, ;qué estatuto
juridico les corresponde en el Derecho de la Unidn a las decisiones de los Estados miembros que
no estan previstas en los Tratados? Dado que estas cuestiones constitucionales son comunes a los
tres presentes asuntos, me voy a ocupar de ellas conjuntamente en las presentes conclusiones.

4. Con posterioridad a la decision de los representantes de los Gobiernos de los Estados
miembros, el Reglamento (UE) 2018/17182 establecié que la nueva sede de la EMA seria
Amsterdam. Dicho Reglamento fue impugnado por sendos recursos interpuestos por la
Reptblica Italiana (C-106/19) y por el Comune di Milano (C-232/19). Me ocupo conjuntamente
de estos dos asuntos en mis conclusiones paralelas presentadas en la misma fecha que las
presentes.?

II. Marco juridico
5. El articulo 341 TFUE establece:

«La sede de las instituciones de la Unién sera fijada de comun acuerdo por los Gobiernos de los
Estados miembros.»

6. El 12 de diciembre de 1992, los representantes de los Gobiernos de los Estados miembros
adoptaron de comun acuerdo, sobre la base del articulo 216 del Tratado CEE, del articulo 77 del
Tratado CECA vy del articulo 189 del Tratado CEEA, la Decisién relativa a la fijacién de las sedes
de las instituciones y de determinados organismos y servicios de las Comunidades Europeas (en lo
sucesivo, «Decision de Edimburgo»).*

7. El articulo 1 de la Decision de Edimburgo establece las respectivas sedes del Parlamento
Europeo, el Consejo, la Comisién, el Tribunal de Justicia, el Comité Econémico y Social Europeo,
el Tribunal de Cuentas y el Banco Europeo de Inversiones. Con arreglo al articulo 2 de dicha
Decisién, «la sede de otros organismos y servicios creados o por crear se decidird de comun
acuerdo por los representantes de los Gobiernos de los Estados miembros en un préximo Consejo
Europeo, teniendo en cuenta las ventajas que las anteriores disposiciones reportan a los Estados
miembros interesados, y dando la adecuada preferencia a los Estados miembros que en la
actualidad no albergan sedes de instituciones comunitarias».

2 Reglamento (UE) del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de noviembre de 2018, que modifica el Reglamento (CE) n.° 726/2004 en
lo que respecta a la ubicacién de la sede de la Agencia Europea de Medicamentos (DO 2018, L 291, p. 3).

Conclusiones presentadas en el asunto Republica Italiana y Comune di Milano/Consejo y Parlamento (en lo sucesivo, «asuntos EMA
2») (asuntos acumulados C-106/19 y C-232/19).

* DO1992,C 341, p. 1.
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8. En virtud del Protocolo n 6 anejo al TUE y al TFUE, introducido por el Tratado de
Amsterdam, sobre la fijacion de las sedes de las instituciones y de determinados drganos,
organismos y servicios de la Unién Europea (en lo sucesivo, «Protocolo n.° 6»):

«Los representantes de los Gobiernos de los Estados miembros,

Vistos el articulo 341 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea y el articulo 189 del
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea de la Energia Atémica,

Recordando y confirmando la Decisiéon de 8 de abril de 1965, y sin perjuicio de las decisiones
relativas a la sede de futuras instituciones, 6rganos, organismos y servicios,

Han convenido en las disposiciones siguientes [...]:

Articulo tnico

a) El Parlamento Europeo tendra su sede en Estrasburgo [...].

b) El Consejo tendra su sede en Bruselas [...].

¢) La Comisidn tendra su sede en Bruselas [...].

d) El Tribunal de Justicia de la Unién Europea tendrd su sede en Luxemburgo.
e) El Tribunal de Cuentas tendrd su sede en Luxemburgo.

f) El Comité Econémico y Social tendra su sede en Bruselas.

g) El Comité de las Regiones tendra su sede en Bruselas.

h) El Banco Europeo de Inversiones tendra su sede en Luxemburgo.
i) El Banco Central Europeo tendra su sede en Frankfurt.

j) La Oficina Europea de Policia (Europol) tendra su sede en La Haya.»

III. Antecedentes de los litigios y procedimiento ante el Tribunal de Justicia

A. Asuntos C-59/18 y C-182/18 (asuntos EMA)
9. La Agencia Europea para la Evaluacion de Medicamentos se creé mediante Reglamento (CEE)
n.> 2309/93 del Consejo, de 22 de julio de 1993, por el que se establecen procedimientos

comunitarios para la autorizacién y supervisiéon de medicamentos de uso humano y veterinario y
por el que se crea la Agencia Europea para la Evaluacion de Medicamentos.®

DO 1993, L 214, p. 1.
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10. EI 29 de octubre de 1993, los jefes de Estado y de Gobierno de los Estados miembros
decidieron de comun acuerdo establecer su sede en Londres (Reino Unido).®

11. Posteriormente, el Reglamento n.° 2309/93 fue derogado y sustituido por el Reglamento (CE)
n.° 726/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, por el que se
establecen procedimientos comunitarios para la autorizacién y el control de los medicamentos
de uso humano y veterinario y por el que se crea la Agencia Europea de Medicamentos.” Con él,
la Agencia Europea para la Evaluacién de Medicamentos pasé a llamarse Agencia Europea de
Medicamentos. El Reglamento no contenia disposicion alguna sobre la ubicacién de su sede.

12. El 29 de marzo de 2017, de conformidad con el articulo 50 TUE, apartado 2, el Reino Unido
notific6 al Consejo Europeo su intencién de abandonar la Unién Europea.

13. El 22 de junio de 2017, en paralelo a una reunién del Consejo Europeo (articulo 50), los jefes
de Estado o de Gobierno de los otros veintisiete Estados miembros aceptaron, a propuesta del
presidente del Consejo Europeo y del presidente de la Comisién, el procedimiento para la
reubicacion de la sede de la EMA y de la Autoridad Bancaria Europea (en lo sucesivo, «normas de
eleccién»).®

14. En dichas normas se disponia, en particular, que la decisiéon sobre la futura sede de ambas
agencias se habifa de tomar con arreglo a un procedimiento justo y transparente, mediante la
organizaciéon de una convocatoria de ofertas, conforme a ciertos criterios objetivos. En el
apartado 3 de las normas de eleccidn se establecieron seis criterios: i) garantizar que la agencia
pueda estar instalada en su sede y reanudar sus funciones en la fecha en que el Reino Unido se
retirase de la Unidn; ii) accesibilidad de la ubicacidén; iii) existencia de centros educativos
adecuados para los hijos del personal de la agencia; iv) acceso apropiado al mercado laboral, a la
seguridad social y a los servicios médicos para los hijos y los cényuges; v) continuidad del
servicio, y vi) dispersidn geogréfica.

15. Se declaré en las normas de elecciéon que dichos criterios se basaban, por analogia, en los
criterios para la eleccidn de la sede de las agencias, establecidos en el punto 6 de la Declaracién
conjunta y el Planteamiento Comun del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comision
Europea, de 19 de julio de 2012, sobre las agencias descentralizadas,’ habida cuenta,
especialmente, de que las dos agencias ya existian y que era fundamental asegurar la continuidad
del servicio de ambas.

16. Las normas de eleccién también disponian que la decision se adoptaria mediante un proceso
de votacién cuyo resultado los Estados miembros se comprometieron de antemano a respetar.'
En particular, se preveia que, en caso de empate entre las ofertas que hubiesen llegado a la
tercera ronda de votacion, la decision la tomaria el presidente por sorteo entre las ofertas
empatadas, y que la oferta agraciada se consideraria la elegida.

¢ Decisién adoptada de comun acuerdo por los representantes de los Gobiernos de los Estados miembros reunidos a nivel de jefes de
Estado o de Gobierno relativa a la fijacién de las sedes de determinados organismos y servicios de las Comunidades Europeas y de
Europol (DO 1993, C 323, p. 1).

7 DO 2004, L 136, p. 1.

8 Documento XT-21045/17 del Consejo: Procedimiento conducente a una decisién sobre la reubicacién de la Agencia Europea de
Medicamentos y de la Autoridad Bancaria Europea en el contexto de la retirada del Reino Unido de la Unién Europea.

°  Documento del Consejo n.° 11450/12: Aprobacién de la Declaracién conjunta y el Planteamiento Comun.
10 Véase el apartado 2 de las normas de eleccién.
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17. El 30 de septiembre de 2017, la Comisidon publicé su valoracién de las veintisiete ofertas
presentadas por los Estados miembros.' El 31 de octubre de 2017, el Consejo publicé una nota
anadida a las normas de eleccion sobre cuestiones practicas relativas a la votacién. 2

18. El 20 de noviembre de 2017, la oferta de la Reptblica Italiana y la del Reino de los Paises Bajos
recibieron el mismo nimero de votos en la tercera ronda de votaciones. A continuacién, resulté
elegida la oferta del Reino de los Paises Bajos, tras un sorteo entre las ofertas empatadas.

19. En consecuencia, ese mismo dia los representantes de los Estados miembros, en paralelo a la
reunién n.° 3579 del Consejo de Asuntos Generales, eligieron la ciudad de Amsterdam como
nueva sede de la EMA (en lo sucesivo, «decisién controvertida en los asuntos EMA»). Dicha deci-
sion se anuncié en el acta de la reunién del Consejo® y fue publicada en un comunicado de
prensa.'* Tanto en el acta como en el comunicado de prensa se declaré que «la Comisién elabor-
ard propuestas legislativas que reflejen la votacidn [...] para su adopcién con arreglo al procedi-
miento legislativo ordinario, en la que participard el Parlamento Europeo. El Consejo y la
Comisién se comprometen a garantizar que estas propuestas legislativas se tramiten lo antes
posible, dada la urgencia de este asunto».

20. E129 de noviembre de 2017, la Comisién adopté un proyecto de reglamento que modificaba el
Reglamento n.° 726/2004 en lo que respecta a la ubicacién de la sede de la EMA. En la exposicién
de motivos, dicho proyecto de reglamento decia, en particular, que «los Estados miembros, con
ocasion del Consejo de Asuntos Generales (articulo 50), eligieron la ciudad Amsterdam, Paises
Bajos, como nueva sede de la [EMA]».

21. De este modo, el Reglamento n.° 726/2004 fue modificado por el Reglamento 2018/1718 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de noviembre de 2018." Actualmente, dispone que «la
Agencia tendra su sede en Amsterdam, Paises Bajos».

22. Con estos antecedentes, la Republica Italiana y el Comune di Milano iniciaron sendos
procedimientos contra el Consejo en virtud del articulo 263 TFUE.

23. En el asunto C-59/18, la Republica Italiana solicita al Tribunal de Justicia que: i) ordene al
Reino de los Paises Bajos, a la EMA vy a cualquier otra instituciéon u organismo que facilite toda la
informacién necesaria para acreditar la idoneidad de la ciudad de Amsterdam como nueva sede de
la EMA,; ii) anule la Decisién impugnada en la medida en que alli se establece que la nueva sede de
la EMA serd Amsterdam, y iii) asigne la sede a la ciudad de Milan.

' Valoracion de la Comision de las veintisiete ofertas presentadas por los Estados miembros conforme al procedimiento conducente a
una decisién sobre la reubicacién de la Agencia Europea de Medicamentos y de la Autoridad Bancaria Europea en el contexto de la
retirada del Reino Unido de la Unién Europea.

2 Documento XT-21092/17 del Consejo: Procedimiento conducente a una decisién sobre la reubicacién de la Agencia Europea de
Medicamentos y de la Autoridad Bancaria Europea en el contexto de la retirada del Reino Unido de la Unién Europea.

¥ Documento 14559/17 del Consejo: Resultado de la reunién del Consejo [Reunién n.° 3 579 del Consejo, asuntos generales (articulo 50)].

4 Comunicado de prensa de 20 de noviembre de 2017, «La Agencia Europea de Medicamentos se trasladard a Amsterdam (Paises
Bajos)»:
https://www.consilium.europa.eu/es/press/press-releases/2017/11/20/european-medicines-agency-to-be-relocated-to-city-country/.

DO 2018, L 291, p. 3.

e Véase el articulo 71 bis del Reglamento n.° 726/2004.
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24. El Consejo, apoyado por el Reino de los Paises Bajos y la Comisién, solicita al Tribunal de
Justicia que desestime el recurso por inadmisible o por infundado y que condene en costas a la
Republica Italiana. En caso de que se estime su recurso, solicita también al Tribunal de Justicia
que mantenga los efectos juridicos de la Decisién impugnada hasta que se celebre un nuevo
procedimiento de seleccidn.

25. En el asunto C-182/18," el Comune di Milano, apoyado por la Republica Italiana y la Regione
Lombardia (Regién de Lombardia, Italia), solicita al Tribunal de Justicia que anule la Decisién
impugnada en la medida en que establece que la nueva sede de la EMA sera Amsterdam, y que
condene en costas al Consejo.

26. El Consejo, apoyado por el Reino de los Paises Bajos y la Comisidn, solicita al Tribunal de
Justicia que desestime el recurso por inadmisible o por infundado y que condene en costas al
Comune di Milano. En caso de que se estime el recurso de este dltimo, solicita también al
Tribunal de Justicia que mantenga los efectos juridicos de la Decisién impugnada hasta que se
celebre un nuevo procedimiento de seleccidn.

27. El 17 de abril de 2018, el Consejo propuso una excepcién de inadmisibilidad en cada uno de
los procedimientos con arreglo al articulo 151, apartado 1, del Reglamento de Procedimiento del
Tribunal de Justicia. Mediante resolucién de 18 de septiembre de 2018, el Tribunal de Justicia
decidié acumular esta excepcion al fondo del asunto.

28. El 2 de julio de 2018, el Vicepresidente del Tribunal de Justicia desestimé la solicitud del
Comune di Milano de suspender la Decisiéon impugnada. **

29. El 19 de diciembre de 2019, el Presidente del Tribunal de Justicia decidié acumular los dos
asuntos a efectos de la sentencia.

30. Han presentado observaciones escritas el Gobierno italiano, el Comune di Milano, la Regione
Lombardia, el Consejo, el Gobierno neerlandés y la Comision.

31. El Gobierno italiano, el Comune di Milano, la Regione Lombardia, el Parlamento, el Consejo,
el Gobierno checo, Irlanda, los Gobiernos espanol, francés, luxemburgués, neerlandés y eslovaco y
la Comisién presentaron observaciones orales en la vista celebrada el 8 de junio de 2021. La vista
oral fue comin para los presentes asuntos acumulados C-59/19 y C-182/18, los asuntos
acumulados C-106/19 y C-232/19 (asuntos EMA 2) y el asunto C-743/19, Parlamento/Consejo
(Sede de la ALE).

Inicialmente, el Comune di Milano inicié el litigio ante el Tribunal General (asunto T-46/18). El 8 de marzo de 2018, el Tribunal
General decidi6, de conformidad con el articulo 54, péarrafo tercero, del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y con el
articulo 128 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal General, declinar su competencia a favor del Tribunal de Justicia para que
este pudiera pronunciarse sobre el recurso, habida cuenta de que, en el asunto T-46/18, se habia planteado la cuestién de la validez del
mismo acto que en el asunto C-59/18.

8 Auto del Vicepresidente del Tribunal de Justicia de 2 de julio de 2018, Comune di Milano/Consejo (C-182/18 R, no publicado,
EU:C:2018:524).
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B. Asunto C-743/19 (asunto ALE)

32. El 13 de marzo de 2018, la Comision presenté al Parlamento y al Consejo una Propuesta de
Reglamento por el que se crea la Autoridad Laboral Europea (en lo sucesivo, «Propuesta de
Reglamento»).” La sede de dicha Autoridad se habia de indicar en el articulo 4. Sin embargo,
durante las negociaciones interinstitucionales que tuvieron lugar entre enero y febrero de 2019,
el Parlamento y el Consejo consideraron que carecian de los elementos necesarios para decidir
sobre la sede de la ALE, de modo que optaron por posponer esta elecciéon. En consecuencia,
suprimieron el articulo 4 de la Propuesta de Reglamento y decidieron exponer los motivos de
esta decisiéon en una declaraciéon conjunta del Parlamento, el Consejo y la Comisién que se
adjuntaria a la Propuesta de Reglamento una vez se adoptase.

33. E113 de marzo de 2019, en paralelo a una reunion del Comité de Representantes Permanentes
(Coreper I), los representantes de los Gobiernos de los Estados miembros aprobaron de comun
acuerdo el procedimiento y los criterios para elegir la sede de la ALE.* En las normas de eleccion
quedaba patente que los criterios para la sede de la ALE se basarian en el punto 6 del
Planteamiento Comun anexo a la Declaraciéon conjunta de 2012 del Parlamento Europeo, el
Consejo y la Comisidn sobre las agencias descentralizadas.? Dichos criterios eran: i) el equilibrio
geografico; ii) la fecha en que la agencia pudiera instalarse en la sede tras la entrada en vigor de su
acto fundacional; iii) la accesibilidad de la ubicacién; iv) la existencia de centros educativos
adecuados para los hijos del personal, y v) el acceso apropiado al mercado laboral, a la seguridad
social y a los servicios médicos de sus hijos y conyuges.

34. Las normas de eleccidon también disponian que las ofertas para albergar la agencia debian
remitirse al secretario general del Consejo con copia al secretario general de la Comision y se
publicarian en el sitio web del Consejo. La Comision elaboraria una valoracién general de todas
las ofertas y describiria en qué grado cumplian los criterios cada una de ellas. La Secretaria
General del Consejo distribuiria a continuacién dicha valoracién entre los Estados miembros y la
pondria a disposicion del publico. Posteriormente, tendria lugar un debate politico entre los
representantes de los Estados miembros, en paralelo a una reunion del Coreper I. El proceso de
votacion se llevaria a cabo mds adelante, en paralelo a un Consejo EPSCO en Luxemburgo, y
consistiria en sucesivas rondas de votacién sin recurrir a sorteo. Las votaciones se repetirian
hasta que una oferta obtuviese la mayoria de los votos. La decisién sobre la sede de la ALE que
reflejase el resultado del proceso de votacion quedaria confirmada después por comun acuerdo
de los representantes de los Estados miembros en la misma reunién. *

35. El 16 de abril de 2019, el Parlamento adoptd en primera lectura, mediante una resolucion
legislativa,” la Propuesta de Reglamento. En un anexo a la resoluciéon se recoge la declaracién
conjunta antes mencionada* del Parlamento, el Consejo y la Comisién. En ella, las tres
instituciones «observan que el proceso de seleccion de la ubicacién de la sede de la Autoridad

¥ COM(2018) 131 final.

% Véase la nota del presidente del Consejo en cuyo anexo constan las normas de elecciéon (Documento del Consejo n.° 7491/19:
Procedimiento de eleccion de la sede de la Autoridad Laboral Europea).

2 Véase la nota 9 de las presentes conclusiones.

2 Enlanota 2 del documento en que se recogian las normas de eleccién se definfan el «comtn acuerdo» y «consenso» como «expresiones
equivalentes en el sentido de que todos los representantes de los Gobiernos se expresan a favor de la solucién alcanzada (sin
abstenciones)».

% P8 TA(2019)0380 — Resolucidn legislativa del Parlamento Europeo, de 16 de abril de 2019, sobre la propuesta de Reglamento del
Parlamento Europeo y del Consejo por el que se crea la Autoridad Laboral Europea [COM(2018) 0131 — C8-0118/2018 —
2018/0064(COD)].

*  Punto 32 de las presentes conclusiones.
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Laboral Europea (ALE) no concluyé en el momento de la adopcién de su Reglamento constitutivo.
[...] El Parlamento Europeo y el Consejo toman nota de la intencién de la Comisién de tomar
todas las medidas adecuadas para que en el Reglamento constitutivo figure una disposicidn sobre
la ubicacién de la sede de la ALE, y de velar por que la ALE acttie de manera auténoma, conforme
a dicho Reglamento».*

36. El 5 de junio de 2019, sobre la base de la evaluaciéon por la Comisidn de las cuatro ofertas
presentadas [a saber, Soffa (Bulgaria), Nicosia (Chipre), Riga (Letonia) y Bratislava (Eslovaquia)],
los representantes de los Estados miembros las debatieron en paralelo a una reunién del Coreper.

37. E1 13 de junio de 2019, el Consejo aprobé la posicion del Parlamento en primera lectura. De
este modo, se adoptd la Propuesta de Reglamento con arreglo al articulo 294 TFUE, apartado 4.%*

38. Ese mismo dia, en paralelo a la misma reunién del Consejo, la mayoria de los representantes
de los Gobiernos de los Estados miembros emitieron su voto a favor de la oferta eslovaca, de modo
que aprobaron de comun acuerdo la Decision (UE) 2019/1199, en virtud de la cual la ALE tendria
su sede en Bratislava (en lo sucesivo, «Decisiéon impugnada en el asunto ALE»).” Se dispuso que
dicha decision se publicase en el Diario Oficial de la Union Europea y que entrase en vigor en la
fecha de su publicacién.

39. El 20 de junio de 2019, el Parlamento y el Consejo adoptaron el Reglamento (UE) 2019/1149,
por el que se crea la ALE.* El Reglamento no contiene disposicidn alguna sobre la ubicacion de la
sede de la ALE.

40. Este Reglamento se publicé el 11 de julio de 2019 en el Diario Oficial. Por su parte, la Decisién
impugnada en la que se establecid la sede de la ALE en Bratislava se publicé en el Diario Oficial el
15 de julio de 2019.

41. Con estos antecedentes, el Parlamento inicié un procedimiento contra el Consejo con arreglo
al articulo 263 TFUE. El Parlamento solicita al Tribunal de Justicia que anule la Decisién
impugnada en el asunto ALE y condene en costas al Consejo.

42. El Consejo, apoyado por todos los Estados miembros coadyuvantes, solicita al Tribunal de
Justicia que desestime el recurso del Parlamento por inadmisible o por infundado y que condene
en costas al Parlamento. Asimismo, solicita que, en caso de que el Tribunal de Justicia estime el
recurso del Parlamento, mantenga los efectos de la Decisién impugnada durante el tiempo
necesario para decidir una nueva sede de la ALE.

43. Han presentado observaciones escritas el Parlamento, el Consejo, los Gobiernos belga, checo
y danés, Irlanda y los Gobiernos espaiiol, francés, luxemburgués, hingaro, neerlandés, polaco,
eslovaco y finlandés.

% Esta declaracién se publicé en el Diario Oficial (DO 2019, L 188, p. 131), después de adoptarse el Reglamento fundacional.

% Véase el Documento del Consejo n.° 10360/19: Proyecto de acta del Consejo de la Unién Europea, Empleo, Politica Social, Sanidad y
Consumidores, p. 5. Véase también el comunicado de prensa del Consejo de la Unién Europea de 13 de junio de 2019.

7 Decision adoptada de comin acuerdo entre los representantes de los Gobiernos de los Estados miembros, de 13 de junio de 2019, sobre
la ubicacion de la sede de la Autoridad Laboral Europea (DO 2019, L 189, p. 68).

#  Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, por el que se crea la Autoridad Laboral Europea, se
modifican los Reglamentos (CE) n.° 883/2004, (UE) n.° 492/2011 y (UE) 2016/589 y se deroga la Decisién (UE) 2016/344 (DO 2019,
L 186, p. 21).
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44. El Gobierno italiano, el Comune di Milano, la Regione Lombardia, el Parlamento, el Consejo,
el Gobierno checo, Irlanda, los Gobiernos espafnol, francés, luxemburgués, neerlandés y eslovaco y
la Comisién presentaron observaciones orales en la vista celebrada el 8 de junio de 2021. Se
celebr6 una vista conjunta para el presente asunto C-743/19 y para los asuntos acumulados
C-59/18 y C-182/18 (asuntos EMA) y los asuntos acumulados C-106/19 y C-232/19 (asuntos
EMA 2).

IV. Apreciacion

45. Las presentes conclusiones siguen la siguiente estructura. En primer lugar, recordaré qué
actos son susceptibles de recurso en virtud del articulo 263 TFUE y analizaré en qué medida es
posible, si realmente lo es, impugnar las decisiones de los representantes de los Estados
miembros mediante un recurso de anulacién ante los tribunales de la Unién. (A). A
continuacion, examinaré el ambito de aplicacién del articulo 341 TFUE, sobre cuya base se
declara haber adoptado las decisiones impugnadas en los asuntos EMA y ALE (B). Solo después
de profundizar en estos dos aspectos podré valorar las decisiones impugnadas para aclarar si son
susceptibles de recurso con arreglo al articulo 263 TFUE y determinar su naturaleza juridica en el
Derecho de la Unién (C).

A. ;Qué actos pueden ser impugnados al amparo del articulo 263 TFUE?

46. La Unién Europea se basa en el Estado de Derecho. En ella se ha establecido un sistema
completo de vias de recurso y de procedimientos destinado a confiar al Tribunal de Justicia de la
Unién Europea el control de la legalidad de los actos de las instituciones de la Unién.* A este
respecto, es jurisprudencia reiterada que el recurso de anulacién, previsto en el
articulo 263 TFUE, puede interponerse contra todas las disposiciones adoptadas por las
instituciones, con independencia de su naturaleza o su forma, que tengan por objeto producir
efectos juridicos obligatorios.*

47. Asi pues, el recurso de anulacion previsto en el articulo 263 TFUE, parrafo primero, es
admisible si retine dos requisitos. En primer lugar, mediante el recurso deben impugnarse actos
que hayan sido adoptados por las instituciones, érganos y organismos de la Unidon (requisito de la
autoria).' En segundo lugar, el recurso debe dirigirse contra actos que produzcan efectos juridicos
obligatorios (requisito de la obligatoriedad).*

¥ Véanse, por ejemplo, las sentencias de 23 de abril de 1986, Les Verts/Parlamento (294/83, EU:C:1986:166), apartado 23; de 28 de marzo
de 2017, Rosneft (C-72/15, EU:C:2017:236), apartado 66 y jurisprudencia citada, y de 3 de junio de 2021, Hungria/Parlamento
(C-650/18, EU:C:2021:426), apartado 34.

% Véanse, por ejemplo, las sentencias de 26 de marzo de 2019, Comisién/Italia (C-621/16 P, EU:C:2019:251), apartado 44; de 9 de julio de
2020, Repiblica Checa/Comisién (C-575/18 P, EU:C:2020:530), apartado 46 y jurisprudencia citada, y de 3 de junio de 2021,
Hungria/Parlamento (C-650/18, EU:C:2021:426), apartado 37.

Véanse, como ejemplos de asuntos en los que el Tribunal de Justicia se consideré incompetente, las sentencias de 28 de abril de 1988,
LAISA y CPC Espana/Consejo (31/86 y 35/86, no publicada, EU:C:1988:211), apartados 17 a 18, relativa a las disposiciones de un Acta
de Adhesién; de 19 de marzo de 1996, Comision/Consejo (C-25/94, EU:C:1996:114), apartados 24 a 28, relativa a una medida adoptada
por 6rganos auxiliares de una institucién de la Unién como el Coreper, y de 17 de septiembre de 2014, Liivimaa Lihaveis (C-562/12,
EU:C:2014:2229), apartado 51, relativa a una medida adoptada por los representantes de las autoridades nacionales de diversos Estados
miembros actuando en el marco de un comité previsto en un reglamento de la Unién Europea.

% Véanse, por ejemplo, las sentencias de 31 de marzo de 1971, Comisién/Consejo (22/70, EU:C:1971:32), apartados 40 a 42; de
4 de septiembre de 2014, Comisién/Consejo (C-114/12, EU:C:2014:2151), apartado 39, y de 20 de febrero de 2018, Bélgica/Comision
(C-16/16 P, EU:C:2018:79), apartado 31.
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1. El requisito de la autoria

48. La finalidad de los recursos de anulacién es supervisar la legalidad de la actuacién de la Union.
Por lo tanto, el Tribunal de Justicia solo tiene competencia sobre los actos nacionales en casos
excepcionales, cuando sean meros actos de tramite previos a la adopcion de una decision final de
una institucién de la Unién en un procedimiento administrativo compuesto,® o cuando tal
competencia esté inequivocamente prevista en los Tratados. *

49. En principio, el Tribunal de Justicia no es competente para examinar la validez de las medidas
adoptadas por las autoridades nacionales, y ha aplicado esta ldgica tanto a actos adoptados de
forma individual por una autoridad de un tnico Estado miembro* como a actos colectivos de los
Estados miembros en que estos ejercian conjuntamente sus competencias propias.

50. Son ejemplos de este segundo caso, en particular, las decisiones de los representantes de los
Estados miembros, habitualmente en paralelo a una reunién del Consejo.* Segtn el Tribunal de
Justicia, «los actos adoptados por los representantes de los Estados miembros, cuando no actian
en calidad de miembros del Consejo, sino en calidad de representantes de su Gobierno, ejerciendo
asi conjuntamente las competencias de los Estados miembros, no estan sometidos al control de
legalidad ejercido por [los tribunales de la Unién]».*

51. Esta ultima cita procede de la sentencia Parlamento/Consejo de 1993, relativa a una decisién
adoptada por los Estados miembros en una sesién del Consejo con el fin de conceder una ayuda
especial a Bangladesh y recogida en un apartado del acta de una reunién del Consejo. El mismo
planteamiento se ha visto confirmado recientemente por el Tribunal de Justicia en el marco
especifico de una decision de los representantes de los Gobiernos de los Estados miembros en
que se nombraba a miembros del Tribunal de Justicia con arreglo al articulo 253 TFUE.* Alli se
declar6 de forma inequivoca que el criterio aplicado por el Tribunal de Justicia a fin de negar la
competencia de los 6rganos jurisdiccionales de la Unién para conocer de los recursos contra
actos adoptados por los Estados miembros en su condicion de tales es el criterio de la autoria,
con independencia de sus efectos juridicos obligatorios.*

3 Véase, por ejemplo, la sentencia de 19 de diciembre de 2018, Berlusconi y Fininvest (C-219/17, EU:C:2018:1023), apartados 42 a 50.

3 Véase, como ejemplo de competencia del Tribunal de Justicia derivada del articulo 14.2, parrafo segundo, de los Estatutos del SEBC y
del BCE, la sentencia de 26 de febrero de 2019, Rimsévics y BCE/Letonia (C-202/18 y C-238/18, EU:C:2019:139), apartado 55.

% Véanse, por ejemplo, la sentencia de 3 de diciembre de 1992, Oleificio Borelli/Comisién (C-97/91, EU:C:1992:491), apartado 9, y los
autos de 16 de mayo de 2008, Raulin/Francia (C-49/08, no publicado, EU:C:2008:286), apartado 7, y de 21 de febrero de 2013,
Gassiat/Ordre des avocats de Paris (C-467/12, no publicado, EU:C:2013:104), apartado 8 y jurisprudencia citada.

% Véase, por ejemplo, Bebr, G., «Acts of representatives of the governments of the Member States», Sociaal-Economische Wetgeving,
vol. 14, 1966, p. 528; Pescatore, P., «Remarques sur la nature juridique des “decisions des représentants des Etats membres réunis au
sein du Conseil”», Sociaal-Economische Wetgeving, vol. 14, 1966, p. 579, y Mortelmans, K. J., «The Extramural Meetings of the
Ministers of the Member States of the Community», Common Market Law Review, vol. 11, 1974, p. 62.

%7 Sentencia de 30 de junio de 1993, Parlamento/Consejo y Comisién (C-181/91 y C-248/91, EU:C:1993:271), apartado 12 (en lo sucesivo,
«sentencia Parlamento/Consejo»). El subrayado es mio.

% Véanse los autos del Tribunal de Justicia de 16 de junio de 2021, Sharpston/Consejo y Conferencia de representantes de los Gobiernos
de los Estados miembros (C-684/20 P, no publicado, EU:C:2021:486), apartado 39, y Sharpston/Consejo y Conferencia de
representantes de los Gobiernos de los Estados miembros (C-685/20 P, EU:C:2021:485), apartado 39. Véanse también los autos de la
Vicepresidenta del Tribunal de Justicia de 10 de septiembre de 2020, Consejo/Sharpston [C-423/20 P(R), no publicado,
EU:C:2020:700], apartado 26, y Consejo/Sharpston [C-424/20 P(R), no publicado, EU:C:2020:705], apartado 26.

®  Véase el auto del Tribunal de Justicia de 16 de junio de 2021, Sharpston/Consejo y Conferencia de representantes de los Gobiernos de
los Estados miembros (C-684/20 P, no publicado, EU:C:2021:486), apartado 40.
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52. En consecuencia, salvo que contengan disposiciones que confieran la competencia al Tribunal
de Justicia con arreglo al articulo 273 TFUE,* las decisiones colectivas de los Estados miembros
no son susceptibles de control jurisdiccional en virtud del articulo 263 TFUE, segiin se deduce
del claro tenor de este y de la intencién de los autores de los Tratados.*

53. La exclusion de la competencia del Tribunal de Justicia sobre los actos nacionales estd en
consonancia con el reparto clasico de las funciones (judiciales) dentro de la Unién Europea. En
efecto, la delimitacion entre las competencias judiciales de la Unién y de los Estados miembros se
basa primordialmente en la paternidad formal. Al Tribunal de Justicia le corresponde verificar la
legalidad de los actos de la Unidn, y a los 6rganos jurisdiccionales nacionales les incumbe
examinar los actos de los Estados miembros, en su caso, en colaboracién con el Tribunal de
Justicia cuando tengan un contenido basado en el Derecho de la Unién.* Esta diferenciacion es
consecuencia logica del poder de anulacién: en general, el Tribunal de Justicia no tiene
competencia para anular los actos nacionales, y los 6rganos jurisdiccionales nacionales no
pueden anular los actos de la Uni6n.*

2. Posible recalificacion judicial del autor

54. Sin embargo, en cierto sentido la sentencia Parlamento/Consejo si matizé la mencionada
diferenciacion en relacion con los actos colectivos de los Estados miembros. Aunque los autores
(los Estados miembros) habian declarado que se trataba de una decisiéon de los Estados
miembros, en dicho asunto el Tribunal de Justicia no dio por hecho que fuese asi. Por el
contrario, llevd a cabo una valoracién sustantiva de la decisién controvertida al objeto de
determinar si en realidad no se trataba de decisiones del Consejo. A tal efecto, el Tribunal de
Justicia atendié al «contenido y al conjunto de las circunstancias» en que se adoptd el acto
controvertido.*

55. Al adoptar tal planteamiento el Tribunal de Justicia quiso asegurarse, ante todo, de que la
apariencia de una decisiéon (no revisable) de los Estados miembros no ocultara una decision
(revisable) del Consejo. La légica subyacente a esta forma de proceder consiste en que el
contenido de una decisiéon tomada formalmente por los Estados miembros y las circunstancias
que la rodean pueden revelar que su verdadero autor es el Consejo. Por lo tanto, el Tribunal de
Justicia puede verse obligado a determinar ex post facto el verdadero autor de un acto en casos en
que la identidad de ese autor es controvertida.

56. Esta posibilidad, es decir, la de que la autoria formal de un acto sea «rectificada» a posteriori
por el Tribunal de Justicia atendiendo al contenido y las circunstancias que rodearon su adopcioén,
requiere una serie de observaciones.

%Y que establezcan el tipo de competencia que se atribuye al Tribunal de Justicia. Véanse, por ejemplo, por analogia en lo que respecta a
los acuerdos entre Estados miembros, el considerando 16 y el articulo 37, apartado 3, del Tratado constitutivo del Mecanismo Europeo
de Estabilidad y la sentencia de 27 de noviembre de 2012, Pringle (C-370/12, EU:C:2012:756), apartados 170 a 176.

. Véase, a este ultimo respecto, el auto del Tribunal de Justicia de 16 de junio de 2021, Sharpston/Consejo y Conferencia de
representantes de los Gobiernos de los Estados miembros (C-684/20 P, no publicado, EU:C:2021:486), apartados 41 y 42.

#  Véanse, en este sentido, las sentencias de 22 de junio de 2010, Melki y Abdeli (C-188/10 y C-189/10, EU:C:2010:363), apartados 45 a 47,
54y 55,y de 19 de diciembre de 2018, Berlusconi y Fininvest (C-219/17, EU:C:2018:1023), apartado 46.

% Sentencia de 22 de octubre de 1987, Foto-Frost (314/85, EU:C:1987:452), apartado 15.
#  Sentencia Parlamento/Consejo, apartado 14. El subrayado es mio.
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57. En primer lugar, tal prevalencia del contenido material sobre la autoria formal solo puede ser
valida, en buena légica, para determinar si un acto ha sido adoptado por los Estados miembros o
por el Consejo/Consejo Europeo. Ello se debe al doble papel que desempeiian los Estados
miembros en el dmbito de la integraciéon europea, dependiendo de si ejercen funciones
intergubernamentales (en su condiciéon de Estados miembros) o funciones supranacionales (en su
condicién de miembros del Consejo o del Consejo Europeo).

58. Por lo que respecta a las demads instituciones de la Unién, no hay posibilidad alguna de que
surjan dudas en cuanto a la identidad del autor de un acto, ya que los miembros que las integran
carecen de tal condicién dual. Lo que quiza podria darse, en circunstancias ciertamente singulares,
son discrepancias de hecho acerca de quién es el autor de un acto en casos en que existan dudas
sobre el origen de un determinado documento. Sin embargo, desde el punto de vista normativo
de las competencias, una vez que se conoce el autor, un acto de la Comisién siempre sera un acto
de la Comision. De igual manera, un acto del Parlamento siempre serd un acto del Parlamento.
Solo puede haber dudas respecto a los actos del Consejo y del Consejo Europeo y respecto a los
actos de los Estados miembros.

59. En cualquier caso, esta observacidn deja ver la verdadera naturaleza del criterio establecido en
la sentencia Parlamento/Consejo. Por su tenor literal, parece tratarse de un criterio basado en los
hechos (cudl es el contenido y cudles fueron las circunstancias en que se adopté el acto
impugnado). Sin embargo, su auténtica naturaleza es la de una prevalencia normativa, basada en
las competencias, sobre las posibles circunstancias de hecho (quién habria de tomar una
determinada decisién, desde una interpretacion coherente de las disposiciones pertinentes del
Derecho de la Unidn). Volviendo a esta metéfora, la verdadera cuestién que se ha de plantear es
qué papel deberian haber desempefiado los Estados miembros al adoptar la decisién y, mediante
una deduccidn inversa a partir de la respuesta a esta pregunta, rectificar, en su caso, ex post facto,
el autor y, por ende, parcialmente la naturaleza del acto adoptado.

60. En segundo lugar, la prevalencia del contenido sobre la autoria formal es el resultado de
aplicar a la identificacion del verdadero autor de un acto el planteamiento adoptado por el
Tribunal de Justicia para determinar la presencia de efectos juridicos obligatorios en los actos de
la Unidén que, prima facie, parezcan no tenerlos, en atencién a su forma.* A este respecto, el
Tribunal de Justicia no se limita a observar el «envoltorio» del acto en cuestion, sino que
profundiza en su verdadero contenido y finalidad, a fin de garantizar la tutela judicial efectiva
frente a los actos de los 6rganos de la Unién que realmente podrian producir efectos juridicos
obligatorios pese a su forma (no obligatoria). Este planteamiento, trasladado a la autoria, significa
que el Tribunal de Justicia ha de asegurarse de que el acto de que se trate no se ha revestido
artificialmente de una apariencia de acto no revisable mediante la mera declaracién de que sus
autores son los Estados miembros.

61. En 2017, el Tribunal General aplic esta logica y llegé a la conclusion de que, «a pesar de los
términos lamentablemente ambiguos de la Declaracién UE-Turquia»* sobre un plan de accién
conjunto para reforzar la cooperacidon en materia de gestion de la migracion, los representantes

% Véanse, en este sentido, las conclusiones del Abogado General Jacobs presentadas en los asuntos acumulados Parlamento/Consejo y
Comisién (C-181/91 y C-248/91, no publicadas, EU:C:1992:520), puntos 17 a 22.

% Auto de 28 de febrero de 2017, NG/Consejo Europeo (T-193/16, EU:T:2017:129), apartado 67.
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de los Estados miembros de la Unién se reunieron con el primer ministro turco en calidad de jefes
de Estado o de Gobierno de dichos Estados miembros en los locales compartidos por el Consejo
Europeo y el Consejo.

62. Para llegar a la conclusion de que la declaracién controvertida no era atribuible al Consejo
Europeo, el Tribunal General examiné uno a uno los distintos elementos de hecho, como la
naturaleza de las reuniones previamente mantenidas por los jefes de Estado o de Gobierno; la
presentacion de la declaracién en comparacién con declaraciones anteriores; los términos
empleados y el contenido de la declaracion; la forma en que se publicéd, y los documentos
relativos a la reunién en que se adopt6 la declaracién controvertida. El Tribunal General llegé al
extremo de examinar las invitaciones a cenas y almuerzos para llegar a la conclusién de que «se
habian organizado de manera paralela» dos eventos distintos (la sesién del Consejo Europeo y
una cumbre internacional de los Estados miembros), «siguiendo vias distintas desde el punto de
vista juridico, de protocolo y de organizacidn, lo que corrobora la diferente naturaleza juridica de
estos dos eventos».*

63. A mi parecer, los autos del Tribunal General evidencian los problemas que genera transponer
la prevalencia del contenido (utilizada para determinar el caricter obligatorio de un acto) a la
decision de la autoria de un acto (o, mejor dicho, la prevalencia de la autoria). Examinar pruebas
circunstanciales, relativas a los hechos, tiene sentido cuando se trata de determinar la existencia de
efectos juridicos obligatorios, ya que este andlisis se centra en las caracteristicas inherentes de un
acto de una instituciéon que tiene las competencias necesarias para adoptar un acto obligatorio.
Pero no sucede asi cuando se trata de determinar la cuestion, esencialmente normativa, de si la
autoria del acto corresponde a los Estados miembros o al Consejo (o al Consejo Europeo).

64. Ademas, en la practica, examinar los elementos de hecho para resolver esta cuestion conduce
necesariamente a un resultado no concluyente en cuanto a la identidad del verdadero autor del
acto de que se trate. Esto se debe a que una decisién colectiva adoptada por todos los Estados
miembros en paralelo a una reunién del Consejo, desde el punto de vista fictico, inevitablemente
ha de ser muy similar a una decisiéon del Consejo (o del Consejo Europeo). En efecto, en ambas
decisiones pueden intervenir los mismos actores (los Estados miembros) y ambas tienen un
contenido relacionado con el Derecho de la Unidn, se publican en el Diario Oficial e implican en
alguna medida a la Comision y al Consejo, al menos por medio de la secretaria de este (y de su
servicio juridico, en caso de litigio).*

65. Por otro lado, lo que quiza resulte mds desconcertante es que, si el criterio de la (verdadera)
autoria fuese realmente de indole fdctica (quién firmé un tratado o quién adopt6 una decision) y
no normativa, en funcién de las competencias (quién debi6 haber firmado un tratado, quién debio
haber adoptado una decision), lo logico seria esperar que las pruebas presentadas y, en particular,
requeridas por los tribunales de la Unidn fuesen las directamente pertinentes y concluyentes para
la cuestion de hecho que se ha de dilucidar en el procedimiento concreto. Si la controversia sobre
los hechos ante un tribunal es «quién firmé el documento controvertido», la mayor parte de los
tribunales simplemente pedirdn a las partes que presenten dicho documento (si es preciso, de

#  Véanse los autos del Tribunal General de 28 de febrero de 2017, NF/Consejo Europeo (T-192/16, EU:T:2017:128), NG/Consejo
Europeo (T-193/16, EU:T:2017:129), y NM/Consejo Europeo (T-257/16, EU:T:2017:130).

®  Autos del Tribunal General de 28 de febrero de 2017, NF/Consejo Europeo (T-192/16, EU:T:2017:128), apartado 62, NG/Consejo
Europeo (T-193/16, EU:T:2017:129), apartado 63, y NM/Consejo Europeo (T-257/16, EU:T:2017:130), apartado 61.

¥ Véanse, por ejemplo, los autos de la Vicepresidenta del Tribunal de Justicia de 10 de septiembre de 2020, Consejo/Sharpston
[C-423/20 P(R), no publicado, EU:C:2020:700], y de 10 de septiembre de 2020, Consejo/Sharpston [C-424/20 P(R), no publicado,
EU:C:2020:705], donde las mismas personas actuaron tanto representando al Consejo como representando a los Estados miembros.
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forma confidencial) para comprobar quién lo firmé. Solo cuando realmente no exista ningin
documento vy asi lo confirmen las declaraciones testificales o juradas pertinentes, quiza resulte
necesario, en ultimo término, proceder a la revision judicial del menu de la cena.*

66. En los presentes asuntos, las alegaciones formuladas por el Gobierno italiano y el Comune di
Milano en los asuntos EMA vy por el Parlamento en el asunto ALE son una prueba mas de la
inconsistencia del criterio «contenido y circunstancias» para determinar en qué «papel» han
adoptado los Estados miembros las decisiones impugnadas. Si se han utilizado la infraestructura
y los locales del consejo, o si han intervenido de alguna manera otras instituciones de la Unién en
el proceso de decisién, son aspectos que dificilmente ayudan a determinar en qué condicion
actuaron (o debieron actuar) los Estados miembros.

67. Esto pone de relieve, una vez mas, que tales elementos de hecho son de poca utilidad en
supuestos en que la verdadera cuestién es de competencia. No se trata realmente de quién fue el
autor, sino de quién deberia haber sido. Las pruebas facticas seran pertinentes principalmente (o
de forma exclusiva) en aquellos supuestos en que la identidad del autor formal sea realmente
desconocida, es decir, cuando el propio acto no sefale en particular ni a los Estados miembros ni al
Consejo.

68. En tercer lugar, también se ha de tener en cuenta el aspecto de la «direccién» de la
prevalencia. ;Es valida, o deberia serlo, en ambos sentidos? En la sentencia Parlamento/Consejo de
1993, la aplicacién de la prevalencia basada en el contenido a la autoria formal se fundamento,
aparentemente, en el argumento de que el Tribunal de Justicia debia afirmar su competencia
derivada del articulo 263 TFUE sobre los actos que, habiendo sido formalmente adoptados por
los Estados miembros y, por lo tanto, no siendo revisables, resultan ser actos del Consejo
encubiertos. De este modo, lo que inicialmente estaba excluido por su forma se incluia después.

69. Sin embargo, la direccién de los autos del Tribunal General antes discutidos es exactamente la
contraria. Lo que, al menos en un comunicado de prensa, se designé formalmente como un
acuerdo «UE-Turquia» mas adelante fue recalificado por el Tribunal General como un acto
adoptado no por el Consejo (o por el Consejo Europeo), sino por los Estados miembros. Por lo
tanto, un acto que en apariencia estaba inicialmente sometido a la competencia de los tribunales
de la Unién mas adelante quedé excluido de ella por su fondo.

70. En cuarto y ultimo lugar, el anterior andlisis pone de relieve la verdadera naturaleza del
criterio antes aludido: si ha de tener algin sentido légico el criterio acuiado en la sentencia
Parlamento/Consejo respecto a la identidad con la que actuaban los Estados miembros en un caso
concreto, ha de ser de naturaleza normativa, no referida a los kechos. De lo que se trata en realidad
no es del autor (que siempre serdn las mismas veintisiete personas reunidas en una sala), sino la
funcién que desempenen al adoptar un acto (;actuaban en ese momento dichas veintisiete
personas como Consejo o como representantes de sus respectivos gobiernos?). Por lo tanto, esta
ultima cuestion es inevitablemente una cuestion de facultades y competencias. ;Corresponde el
acto en cuestion a las competencias de los Estados miembros (de manera que deberia haber sido
adoptado por los Estados miembros como tales) o a las competencias de la Unidn (de manera que
deberia haber sido adoptado por los Estados miembros como Consejo)?

No obstante, reconozco que todo esto puede deberse simplemente a una concepcién estrecha y quizd desfasada de la funcién judicial
segun la cual el control jurisdiccional de los actos solo es posible en relacién con aquellos que efectivamente se han visto. Sin embargo,
la clarividencia puede liberarnos de tan mundanas limitaciones fisicas. Véase también a este respecto la sentencia de 10 de marzo de
2009, Heinrich (C-345/06, EU:C:2009:140), a la luz de las conclusiones presentadas por la Abogada General Sharpston en el asunto
Heinrich (C-345/06, EU:C:2008:212), puntos 70 a 77.
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71. Mas concretamente, por lo que atafie a las decisiones impugnadas, shabrian de atribuirse al
Consejo porque la eleccidn de la sede de una agencia es competencia de la Unién y, por tanto, tal
eleccién solo la pueden hacer el Parlamento y el Consejo, y no los Estados miembros? Esta es, en
esencia, la postura defendida por el Gobierno italiano y el Comune di Milano en los asuntos EMA.
Por su parte, el Parlamento no llega al extremo de afirmar que la Decisiéon impugnada en el asunto
ALE fuese atribuible al Consejo habida cuenta de que debié haberla adoptado el Consejo. Sin
embargo, el Parlamento ha dedicado una parte sustancial de su razonamiento a alegar que la
cuestion de la competencia es un aspecto pertinente, y ha sostenido que la Decisién impugnada
era susceptible de recurso de anulacién con arreglo al articulo 263 TFUE.

3. Si se conoce, en principio el autor debe seguir siendo el autor

72. Es cierto que la calificacion (o recalificacion), basada en las competencias de la Unidén, de un
acto colectivo de los Estados miembros como acto del Consejo ofrece numerosas ventajas. Por un
lado, sin duda proporciona una sélida proteccidén a la integridad del ordenamiento juridico de la
Union, al garantizar el respeto de sus competencias y el equilibrio institucional en su seno. Por
otro, puede mejorar la proteccion judicial (por los tribunales de la Unién), dado que los distintos
6rganos jurisdiccionales nacionales quizd no estén plenamente capacitados para examinar la
legalidad de las decisiones colectivas de los Estados miembros, aunque en teoria sean
competentes para examinar la participacion de sus respectivos gobiernos en el proceso de decisién
colectiva.

73. Sin embargo, tal prevalencia normativa, basada en la competencia, sobre la autoria formal
también presenta graves inconvenientes que, a fin de cuentas, pueden acabar superando con
creces los posibles beneficios.

74. Ante todo, a diferencia de la naturaleza (obligatoria o no) de un acto, donde légicamente el
fondo ha de prevalecer sobre la forma, el autor es el autor. Una vez mads, pasando por alto aquellos
supuestos, poco frecuentes, en que la autoria es realmente incierta en cuanto a los hechos, resulta
dificil llevar este planteamiento a los casos en que si estd clara, pero la discuten otros actores
aludiendo a las facultades y competencias. De nuevo, si no fuera por la doble condicién de
Consejo/Estados miembros, ni siquiera se habria planteado la cuestion. Se veria como una
extravagancia que alguien tratase de interponer, por ejemplo, un recurso contra la Comisién
alegando que, de hecho, el acto ha sido adoptado por el Parlamento.

75. En segundo lugar, concretamente en relaciéon con los Estados miembros, es dificilmente
discutible que, mas alld del marco juridico de la Unién, o al margen de este, son plenamente
soberanos. Por lo tanto, la regla es que los Estados miembros, siempre que no se lo prohiba una
disposicion concreta del Derecho de la Unién, gozan de libertad de actuacion.

76. En tercer lugar, ;cémo puede apreciarse la competencia de la Unién en un contexto en que,
por defecto, los Estados miembros tienen libertad para actuar? Para empezar, hoy en dia,
practicamente cualquier materia puede llegar a considerarse sometida a (algin tipo de)
competencia de la Unidn. Respecto a las amplias dreas de competencias compartidas, no siempre
es facil determinar en la practica si una determinada materia ya ha sido «acaparada» por la Unién
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o silos Estados miembros aun pueden regularla con autonomia.*' En particular, ;para considerarla
«acaparada» seria necesario que la Comisién hubiese iniciado formalmente el procedimiento
legislativo ordinario, incluyendo de manera expresa dicha materia en su ambito de aplicacién, o
bastaria con llegar a la conclusiéon de que la materia estd sometida con caracter general al
Derecho de la Unién?

77. Por otro lado, no estd claro si una prevalencia basada en la competencia seria valida solo para
examinar las decisiones de los Estados miembros en paralelo al Consejo, o también para las
decisiones de los Estados miembros fuera de las reuniones del Consejo. ;Seria concluyente que
las mismas veintisiete personas se reuniesen presencial o virtualmente en Bruselas, o en cualquier
otro lugar? Tampoco estd claro si tal prevalencia funcionaria solamente en relacién con decisiones
de todos los Estados miembros o también en relacién con las tomadas por una mayoria de ellos, o
incluso solo por unos pocos Estados miembros. En un caso extremo, ;seria susceptible de control
por el Tribunal de Justicia en virtud del articulo 263 TFUE también una decisién de los Estados
miembros en que estos participasen colectivamente en el proceso de decision de otra
organizacion internacional que, en cuanto al fondo, se solapase con una competencia de la Unién?

78. No estoy sugiriendo en modo alguno que sea asi. Unicamente trato de exponer la dificultad de
distinguir estas situaciones mediante un criterio de viabilidad. Por lo tanto, una prevalencia basada
en la competencia sobre la autoria, al menos en mi opinién, acarrea demasiadas incertidumbres, lo
que la convierte en un instrumento imprevisible y arbitrario y, en definitiva, contraproducente.

79. Por estos motivos, no comparto el planteamiento general propuesto por el Gobierno italiano y
el Comune di Milano en los asuntos EMA, con el que sugieren, en esencia, que, al corresponderle
en puridad a la Unidn la decisidn sobre la ubicaciéon de la sede, todo pronunciamiento de los
Estados miembros al respecto se convierte automaticamente en una decisiéon del Consejo.

80. Por el contrario, propongo limitar la légica de la sentencia Parlamento/Consejo a
circunstancias extraordinarias en las que la facultad de tomar una determinada decisién, dentro
de un procedimiento claramente definido y, por lo general, ya iniciado, corresponda
indudablemente al Consejo actuando como institucién de la Unién. Si, dentro de tal marco
procedimental nitidamente delimitado, aparece de pronto una decision que se etiqueta
formalmente como decisién de los Estados miembros, solo en ese caso cabria plantear la
recalificacion de la decision, en contra de su autoria formal, como decisién del Consejo y, por
ende, susceptible de control con arreglo al articulo 263 TFUE. No obstante, tan excepcionales
situaciones se han de regir por la mucho mads estricta légica relativa a la clara elusion de la
normativa vigente dentro del procedimiento en curso, y no a la existencia de un mero
solapamiento competencial en abstracto, al margen de cualquier procedimiento.

81. Aparte de tal supuesto excepcional, considero que cualquier decisién formal de los Estados
miembros no es sino una decisién de los Estados miembros, no sujeta al control del Tribunal de
Justicia en virtud del articulo 263 TFUE. Si se conoce el autor formal, no ha de ser el Tribunal de
Justicia quien lo cambie. El contenido, las circunstancias de hecho o la falta de competencias solo
han de ser de ayuda cuando haya auténticas dudas en cuanto a los hechos sobre si el acto ha sido

51 Por poner un destacado ejemplo reciente: no fue hasta la sentencia de 5 de diciembre de 2017, M.A.S. y M.B. (C-42/17, EU:C:2017:936),
apartados 43 a 47, que el Tribunal de Justicia lleg6 a esta conclusién basdndose en el hecho de que «el &mbito de la proteccién de los
intereses financieros de la Unién mediante la imposicién de sanciones penales constituye una competencia compartida entre la Unién
y los Estados miembros», o, como en la sentencia de 8 de septiembre de 2015, Taricco y otros (C-105/14, EU:C:2015:555), que «en el
momento de los hechos controvertidos en el procedimiento principal, el régimen de prescripcién aplicable a las infracciones penales
relativas al [impuesto sobre el valor anadido] no habia sido objeto de armonizacién por el legislador de la Uni6n».
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adoptado por los Estados miembros en condicidén de tales o actuando como Consejo. Dichos
elementos no estan ahi para recurrir a ellos cuando simplemente haya actores que cuestionen la
competencia.

82. En consecuencia, en principio y habida cuenta del estado actual de los Tratados, el Tribunal
de Justicia carece de competencia con arreglo al articulo 263 TFUE para examinar las decisiones
de los representantes de los Estados miembros.

B. Ambito de aplicacién del articulo 341 TFUE

83. Segun el Tribunal de Justicia, las decisiones de los Estados miembros adoptadas en el marco de
los Tratados en virtud del articulo 253 TFUE no son susceptibles de recurso de anulacién.>* El
articulo 341 TFUE estd redactado de forma similar en el sentido de que, por un lado, se refiere
también a decisiones de comun acuerdo de los gobiernos de los Estados miembros y, por otro,
faculta a estos para decidir sobre la sede de las instituciones de la Unidn. Por lo tanto, en buena
légica lo afirmado respecto del articulo 253 TFUE ha de ser valido también para las decisiones de
los Estados miembros adoptadas correctamente dentro del dmbito de aplicaciéon propio del
articulo 341 TFUE.

84. Sin embargo, la cuestiéon fundamental es si la decisién sobre la sede de las agencias de la Uni6n
les corresponde a los Estados miembros en virtud del articulo 341 TFUE. ;Es esta clase de
decisiones competencia de los Estados miembros, como alega el Consejo, o atafe al legislador de
la Unidn, es decir, el Parlamento y el Consejo, como consideran el Gobierno italiano y el Comune
di Milano y la Comisién en los asuntos EMA vy el Parlamento en el asunto ALE? De ser cierta la
segunda opcion, jcudl es entonces la naturaleza juridica de las decisiones de los Estados
miembros donde se determina la ubicacion de las sedes de las agencias de la Uni6n?

85. Las partes en el asunto ALE han dedicado gran parte de sus observaciones a examinar el
ambito de aplicacion del articulo 341 TFUE y a la cuestion de si este constituye una base juridica
valida para adoptar la Decision impugnada respecto a la sede de la ALE. Aunque estas alegaciones
se refieren al primer motivo de anulacién formulado por el Parlamento, sus respectivas posturas
también son vélidas para la cuestion de la competencia del Tribunal de Justicia. En efecto, segiin
el Tribunal de Justicia, la apreciacion de la admisibilidad del recurso de anulacién va unida a la
que deba hacerse de los motivos invocados en contra del acto controvertido. >

86. Segun el Parlamento, el articulo 341 TFUE no es una base juridica adecuada para la eleccion
de la sede de las agencias de la Unidén, pues se refiere solamente a las instituciones. Si los
redactores de los Tratados hubiesen querido incluir las agencias en el ambito de aplicacién de la
disposicion, lo habrian hecho expresamente. Sin embargo, el articulo 341 TFUE nunca se ha
modificado a tal efecto. Segtin su propio tenor literal, el Protocolo n.> 6 no pretendia ampliar el
ambito de aplicacién de dicha disposicion. Por otro lado, aparte de que la practica institucional
del pasado carece de pertinencia para determinar el ambito de aplicacién del articulo 341 TFUE,
el legislador de la Unidn ya ha adoptado decisiones sobre la sede de sus agencias. En consecuencia,
no cabe argumentar que la adopcién de tales decisiones corresponde tnicamente a los Estados
miembros.

2 Véanse los autos del Tribunal de Justicia de 16 de junio de 2021, Sharpston/Consejo y Conferencia de representantes de los Gobiernos
de los Estados miembros (C-684/20 P, no publicado, EU:C:2021:486) y Sharpston/Consejo y Conferencia de representantes de los
Gobiernos de los Estados miembros (C-685/20 P, no publicado, EU:C:2021:485).

% Véase, por ejemplo, la sentencia Parlamento/Consejo, apartado 15.
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87. Sin embargo, segun el Parlamento, la decisién sobre la creacién de una agencia corresponde al
legislador, que, a este respecto, puede invocar la base juridica de la politica de que se trate. El
Reglamento 2019/1149, por el que se crea la ALE, se adopté sobre la base de los
articulos 46 TFUE y 48 TFUE. No hay ninguna razén para deslindar la decisién sobre la sede de
la agencia de la decision de su constitucion y en la que se definen sus funciones, su organizacién
y su funcionamiento. Asi pues, salvo disposicion especifica en otro sentido en los Tratados, la
eleccion de la sede de una agencia la ha de hacer el legislador de la Unién. Aunque pueden entrar
en juego consideraciones politicas y simbolicas a la hora de decidir la ubicacién geogréfica de una
agencia, este aspecto no es ajeno al de la creacion de la agencia y la definiciéon de sus funciones y,
por ende, de su organizacién y funcionamiento. Por lo tanto, es logico y coherente que la decisién
sobre la sede la tome el legislador de la Unién. En cualquier caso, la sensibilidad politica de una
cuestion no ha de alterar las competencias que confieren los Tratados a las instituciones de la
Unién.

88. Al margen de algunas diferencias menores, todos los Estados miembros coadyuvantes
respaldan la postura del Consejo seguin la cual el articulo 341 TFUE, interpretado a la luz de su
finalidad y su contexto, faculta a los Estados miembros para elegir la sede de las agencias de la
Union. A pesar de que, desde el Tratado de Lisboa, actualmente algunas disposiciones de los
Tratados se refieren expresamente a las instituciones y a los érganos y organismos de la Unién,
ello no ha de llevar a una interpretacion restrictiva del alcance de las disposiciones que solo
hablan de «instituciones». Respaldan esta interpretacion el contexto y la evolucion histérica de la
disposicion. En particular, el Protocolo n.° 6 establece la sede de dos comités y una agencia. Por su
parte, el articulo 2 de la Decisiéon de Edimburgo confirma también que la sede de los futuros
organismos de la Unién la decidirdn los representantes de los gobiernos de los Estados
miembros. Ademds, numerosos precedentes durante decenios confirman que la competencia de
los Estados miembros para elegir la sede de las instituciones también es vélida para las agencias.
Interpretar restrictivamente el articulo 341 TFUE llevaria a una diferenciaciéon indebida de las
agencias y a su exclusion de las disposiciones finales del TFUE.

89. Por otro lado, segiin el Consejo, la competencia para la eleccion de la sede de las agencias es
distinta de la competencia para regular aspectos materiales en dmbitos determinados. La decisién
sobre la sede es esencialmente diferente, debido a su dimensién politica y simbdlica. En
consecuencia, la elecciéon de la sede de una agencia de la Unién no se ha de hacer mediante el
procedimiento legislativo ordinario. Incluir la eleccién de la sede en el debate legislativo
resultaria paradéjico y tendria consecuencias no deseadas. La ubicacién geografica de las
agencias pasaria a formar parte de la negociacion y tendria incidencia en el contenido de las
propias normas politicas. Ademads, las reglas de votacién tanto en el Parlamento como en el
Consejo impedirian que se respetase el equilibrio geografico.

90. Discrepo de la opinién del Consejo. A mi parecer, el articulo 341 TFUE no es aplicable a las
agencias.

1. Tenor literal

91. El tenor literal del articulo 341 TFUE se refiere a la sede de las «instituciones», sin especificar
mas. No obstante, desde que entr6 en vigor el Tratado de Lisboa el concepto de «institucién» ha
sido definido con caracter constitucional en el articulo 13 TUE, que efectivamente enumera las
instituciones de la Unién. De esta definicion legal establecida en los Tratados se deduce
claramente que las agencias no son instituciones.
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92. Tan clara definicién legal, o incluso constitucional, del concepto interpretado no se opone a
un examen adicional de la estructura general y la finalidad de la normativa a la que pertenece. Sin
embargo, serian necesarios argumentos muy convincentes de indole sistematica o teleoldgica, que
demostrasen que la lectura literal y natural de un concepto claramente definido, en un
determinado contexto, conduciria a una flagrante injusticia o a un resultado absurdo, para
justificar que los tribunales pasasen por alto tan inequivoca definicién constitucional.

2. Contexto y sistema

93. No obstante, a mi parecer, no existen tales argumentos convincentes. De hecho, la
interpretacidn literal del articulo 341 TFUE se ve corroborada por el contexto y el sistema de esta
disposicién.

94. En primer lugar, el Tratado de Lisboa ha modificado numerosas disposiciones de los Tratados,
diferenciando las instituciones de la Unién de los demdas «érganos y organismos». En efecto,
diversas disposiciones relativas a las competencias del Tribunal de Justicia se han modificado
para incluir a estos ultimos en su dmbito de aplicacién.** El Tratado de Lisboa también ha
extendido a las «instituciones, 6rganos u organismos de la Unién» la prohibicién de que el Banco
Central Europeo (BCE) conceda créditos,* asi como el control de la mala administracién por el
Defensor del Pueblo Europeo.* De igual manera, el Estatuto del Tribunal de Justicia ahora
diferencia también entre instituciones, érganos y organismos de la Unidén. Es lo que sucede, en
particular, con sus articulos 23 y 40: mientras que las instituciones pueden intervenir en todos los
asuntos ante el Tribunal de Justicia, los érganos y organismos de la Unién solo pueden hacerlo
cuando acrediten un interés en el resultado del litigio.

95. En esencia, es evidente que los Tratados han sido revisados de manera lo suficientemente
reciente como para reconocer la existencia autbnoma de «drganos y organismos» de la Unidn,
diferentes de las instituciones. En tal contexto institucional, el concepto de «institucion» (al
menos, ahora) no puede ser objeto de una interpretacién amplia.

96. Sin embargo, segtin el Consejo, el hecho de que las disposiciones generales y finales del TFUE
(entre las que figura el articulo 341 TFUE) no se hayan modificado y se refieran solamente a las
«instituciones» no se ha de entender como un deseo de los redactores del Tratado de limitar su
ambito de aplicacion. Dado que dichas disposiciones son de caracter horizontal y, por tanto, se
aplican transversalmente a todo el Tratado, las disposiciones generales y finales se han de
interpretar en sentido amplio.

97. No estoy de acuerdo. No existe ninguna razén sistemdtica inherente por la cual las
disposiciones generales y finales deban distinguirse e interpretarse de forma diferente a otras
disposiciones de los Tratados. Ademads, en términos concretos, el argumento del Consejo sobre el
articulo 341 TFUE no resulta muy convincente.

% Véanse los articulos 263 TFUE, parrafo primero, in fine; 265 TFUE, parrafo segundo, y 267 TFUE.
% Véase el articulo 123 TFUE. Véase también, en relacién con el BCE, el articulo 282 TFUE, apartado 3.
% Véase el articulo 228 TFUE. Véase también, en general respecto a la administracion, el articulo 298 TFUE, apartado 1.
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98. El articulo 342 TFUE, referido al régimen lingiiistico de las instituciones de la Unidn,* en
realidad solo se aplica a estas. Es cierto que los reglamentos por los que se crean las agencias a
menudo declaran aplicables a estas las disposiciones del Reglamento n.° 1 del Consejo, de
15 de abril de 1958, por el que se fija el régimen lingiiistico de las instituciones.* Sin embargo,
también hay reglamentos que dejan al consejo de administracién de cada agencia la decisién de
su régimen lingiiistico interno.* Sobre todo, el régimen lingiiistico de una agencia puede ser
diferente del que rige en las instituciones, tal como ha declarado el Tribunal de Justicia.

99. La unica excepcion que, al menos a primera vista, parece respaldar los argumentos del
Consejo es el articulo 340 TFUE, parrafo segundo. Esta disposicion, relativa a la responsabilidad
extracontractual de la Union, ha sido interpretada por el Tribunal de Justicia en el sentido de que
el término «institucion», a los efectos de dicha disposicion, engloba no solo a las instituciones de la
Unién enumeradas en el articulo 13 TUE, apartado 1, sino también a todos los demds érganos y
organismos de la Unidn constituidos por los Tratados y cuya misién sea contribuir a alcanzar los
objetivos de la Unidn.

100. Sin embargo, tras un examen madas detallado, tanto el tenor como la légica del
articulo 340 TFUE, pérrafo segundo, confirman esta lectura. En efecto, el texto de dicha
disposicion declara que «la Unién Europea deberd reparar los dafios causados por sus
instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus funciones». Por lo tanto, légicamente, si los
agentes individuales de la Unién estdn claramente englobados en este texto, con mayor motivo
deben estarlo también todas las agencias, autoridades y demds organismos que forman el
espectro existente entre la correspondiente institucién de la Unién, por un lado, y el agente
individual, por otro. Desde el punto de vista logico, seria realmente extrafio interpretar esta
disposicion concreta, que reconoce una importante via de recurso individual contra los ilicitos
que pueda cometer la Unién como entidad juridica, de una manera tan formalista que implicase
sustancialmente que solo son responsables los agentes, pero no asi las agencias y demads
organismos, aunque claramente estén incluidos como parte del espectro de representantes de la
Uniodn, dada la referencia expresa a los dos extremos de ese espectro.

101. En consecuencia, es evidente que el articulo 340 TFUE también comprende las agencias.
Simplemente, se trata de una disposicidon diferente, tanto en sus términos como en su légica.
Hecha esta aclaracion, no puedo suscribir en modo alguno el argumento de que, al ser el
articulo 341 TFUE inmediatamente posterior al articulo 340 TFUE dentro de un grupo de
diversas disposiciones generales y finales, ambos deben interpretarse automaticamente de la
misma manera, con independencia de sus diferencias objetivas.

7 Con arreglo al articulo 342 TFUE, «el régimen lingiiistico de las instituciones de la Unidén serd fijado por el Consejo mediante
reglamentos, por unanimidad, sin perjuicio de las disposiciones previstas en el Estatuto del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

% Reglamento del Consejo por el que se fija el régimen lingiiistico de la Comunidad Econémica Europea (DO 1958, L 17, p. 385; EE 01/01,
p. 8). Véase, en particular, el articulo 35 del Reglamento 2019/1149.

®  Véase, por ejemplo, el articulo 25, apartado 2, del Reglamento (CE) n.° 168/2007 del Consejo, de 15 de febrero de 2007, por el que se
crea una Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (DO 2007, L 53, p. 1).

®  Véase, en relacién con la Oficina de Armonizacién del Mercado Interior (marcas, dibujos y modelos) (OAMI), predecesora de la
Oficina de Propiedad Intelectual de la Unién Europea (EUIPO), la sentencia de 9 de septiembre de 2003, Kik/OAMI (C-361/01 P,
EU:C:2003:434), apartados 92 a 94.

1 Véase, por ejemplo, la sentencia de 16 de diciembre de 2020, Consejo y otros/K. Chrysostomides & Co. y otros (C-597/18 P,
C-598/18 P, C-603/18 P y C-604/18 P, EU:C:2020:1028), apartado 80.
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102. Asi pues, llego a la conclusion de que el hecho de que el Tratado de Lisboa no modificase el
articulo 341 TFUE, a pesar de cambiar la mayor parte de las disposiciones de caracter similar para
incluir otros «érganos u organismos de la Unién» en sus respectivos ambitos de aplicacion,
significa que no se puede pasar por alto la definicién constitucional de «instituciéon» establecida
en el articulo 13 TUE.

103. En segundo lugar, la postura expuesta halla soporte también en un plano mas estructural: las
instituciones de la Unién son constitucionalmente diferentes de los 6rganos y organismos de esta.
Las instituciones se establecen en los propios Tratados. Desarrollan amplias funciones
constitucionales en todas las areas sometidas al Derecho de la Unién en que la Unién tiene
competencias. Y, sobre todo, su creaciéon y sus funciones estan establecidas directamente en los
Tratados. Asi pues, el régimen juridico de las instituciones es auténomo y no requiere de
legislacion derivada alguna. Por lo tanto, es perfectamente logico que, para la eleccidon de sus
sedes, se disponga un procedimiento constitucional especial como el previsto en el
articulo 341 TFUE. ;Dénde se ha de encontrar la sede misma, o al menos el procedimiento para su
eleccion, de una institucion establecida en el Tratado, si no es en el propio Tratado? De igual
manera, habida cuenta de la gran sensibilidad histérica del asunto, es comprensible que la
decision deba tomarse por consenso de los Estados miembros.

104. En cambio, las agencias normalmente no se crean en los Tratados. Se constituyen mediante
legislacidn derivada, siguiendo el procedimiento legislativo ordinario, dentro del desarrollo de una
determinada politica de la Unién. Sus funciones son esencialmente administrativas y se
circunscriben a un ambito material especializado y estrictamente definido. La base juridica de su
constitucion son las disposiciones sustantivas pertinentes de los Tratados sobre las respectivas
politicas.® En resumen, desde un punto de vista estrictamente constitucional, no hay ninguna
necesidad estructural que justifique que el procedimiento de elecciéon de su sede haya de ser
determinado por una disposicion de los Tratados.

105. En tercer lugar, a este respecto tampoco veo por qué, desde un punto de vista conceptual, la
decisidn sobre la sede de una agencia ha de ser una cuestién separada de la creacién de dicha
agencia, tal como sostienen el Consejo y los Estados miembros coadyuvantes. A mi parecer, la
cuestion de la ubicacion de la sede forma parte de la organizacion de la agencia, que se rige por el
instrumento juridico constituyente oportuno. No hay ningin argumento estructural valido que
explique, de una parte, por qué la elecciéon de la sede ha de someterse a un régimen juridico
diferente de la decisiéon de su creacidn y, de otra parte, por qué aquella ha de seguir el mismo
patrén juridico que respecto a las instituciones, es decir, con arreglo al articulo 341 TFUE.

106. El Consejo alega que la eleccién de la sede de una agencia es una decisiéon politica.
Obviamente, yo no niego que tal decision presente efectivamente una dimension politica. Sin
embargo, no estd claro el motivo por el cual, por extensidn, el Parlamento, que representa a los
ciudadanos europeos, no ha de poder tomar tal decision, o por qué no puede hacerlo el propio

Véanse, por ejemplo, respecto a la Fundacién Europea para la Mejora de las Condiciones de Vida y de Trabajo (Eurofound), el
Reglamento (UE) 2019/127 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de enero de 2019, por el que se crea a la Fundacién Europea
para la Mejora de las Condiciones de Vida y de Trabajo (Eurofound) y se deroga el Reglamento (CEE) n.° 1365/75 del Consejo
(DO 2019, L 30, p. 74), donde se menciona el articulo 153 TFUE, apartado 2 (competencias complementarias de la Unién en materia
de condiciones de trabajo), y, respecto a la Agencia de la Unién Europea para la Seguridad Aérea (AESA), el Reglamento
(UE) 2018/1139 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de julio de 2018, sobre normas comunes en el ambito de la aviacién civil y
por el que se crea una Agencia de la Uni6n Europea para la Seguridad Aérea y por el que se modifican los Reglamentos (CE)
n.° 2111/2005, (CE) n.° 1008/2008, (UE) n.° 996/2010, (CE) n.° 376/2014 y las Directivas 2014/30/UE y 2014/53/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo y se derogan los Reglamentos (CE) n.° 552/2004 y (CE) n.° 216/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo y el
Reglamento (CEE) n.° 3922/91 del Consejo (DO 2018, L 212, p. 1), adoptado sobre la base del articulo 100 TFUE, apartado 2, relativo al
transporte maritimo y aéreo.
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Consejo, como institucion de la Unidén que redne a los representantes de los Estados miembros a
escala ministerial. En general, el argumento segun el cual el Parlamento no esta capacitado para
tomar decisiones politicas es, cuando menos, contrario al sentido comun. *

107. En cualquier caso, la decisién sobre la ubicacion de la sede de una agencia dificilmente se
puede considerar estrictamente politica, sobre todo si se ha de dar algin crédito a los criterios
declarados en los dos presentes asuntos. Las respectivas normas de eleccion han establecido
diversos criterios que son de cardcter primordialmente técnico: la fecha en que la Agencia podria
estar instalada; la accesibilidad de la ubicacién; la existencia de centros educativos adecuados para
los hijos del personal, y el acceso apropiado al mercado laboral, a la seguridad social y a los
servicios médicos de sus hijos y conyuges.® El equilibrio geografico parece ser el tnico criterio de
indole predominantemente politica.

108. Por lo tanto, habida cuenta de su naturaleza mixta, las decisiones sobre la sede de las
agencias de la Unién pueden ser tomadas perfectamente por el Parlamento y el Consejo
siguiendo el procedimiento legislativo ordinario, impulsado por una propuesta de la Comisién.

3. El pasado

109. Respecto a las alegaciones del Consejo relativas a los antecedentes del articulo 341 TFUE, el
impacto del Protocolo n.° 6 y de la Decisién de Edimburgo y la practica institucional pasada,
ninguno de ellos parece lo suficientemente contundente como para invertir la interpretacién que
se deduce directamente del tenor literal, del contexto y de la estructura del articulo 341 TFUE.

110. En primer lugar, en cuanto a la evolucion del articulo 341 TFUE, su contenido se ha
mantenido inalterado desde 1951.% La unica diferencia reside en la sustitucién de la expresion
«instituciones de la Comunidad» por «instituciones de la Unién». Es fundamental el hecho de
que el Tratado de Lisboa no modificase esta disposicién para incluir expresamente los érganos y
organismos de la Unidn.

111. En segundo lugar, el Consejo y, en el asunto ALE, en particular el Gobierno luxemburgués
han invocado reiteradamente el Protocolo n.° 6 y la Decisiéon de Edimburgo, adoptada en paralelo
a una reunién del Consejo Europeo de 1992, en apoyo de la inclusion de las agencias en el ambito
de aplicacion del articulo 341 TFUE.

112. En cuanto al Protocolo n.° 6, es cierto que no se limita a establecer la sede de las instituciones,
sino también la de dos comités y una agencia, concretamente Europol. Por lo tanto, no cabe duda
de que la sede de dichos organismos ha quedado consagrada en el Derecho primario. Sin embargo,
el Protocolo n.° 6 no declara en absoluto que las sedes de todas las agencias (posibles y futuras)
deban determinarlas los Estados miembros en virtud del articulo 341 TFUE, sino todo lo
contrario. Al adoptar un protocolo concreto (modificando asi los Tratados con arreglo a los

¢ Recalco una vez mas: desde el punto de vista conceptual, en cuanto a la naturaleza de la decisién que se ha de tomar y a la capacidad
para tomarla. Estoy de acuerdo en que, en cuanto a la decisién concreta y su resultado, una decisién politica del Parlamento, al igual
que sucederia con cualquier otra institucién o actor, podria ser distinta de la decisién de los Estados miembros. Sin embargo, la
capacidad para tomar una decisién diferente no puede equipararse en modo alguno a la incapacidad para tomar una decisién politica.

®  Véanse, con mayor detalle, los puntos 14 y 33 de las presentes conclusiones.

%  Las disposiciones predecesoras del articulo 341 TFUE son, por orden cronoldgico inverso, el articulo 289 CE, el articulo 216 CEE y el
articulo 77 del Tratado CECA.

% Véase el punto 91 de las presentes conclusiones.
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procedimientos alli previstos), los Estados miembros consideraron de manera inequivoca que su
decisidn colectiva debia ser consagrada en los Tratados para producir efectos juridicos en el
Derecho de la Unién.

113. Respecto a la Decisiéon de Edimburgo, su articulo 2 dispone que «la sede de otros organismos
y servicios creados o por crear se decidirda de comun acuerdo por los representantes de los
Gobiernos de los Estados miembros en un préximo Consejo Europeo, teniendo en cuenta las
ventajas que las anteriores disposiciones reportan a los Estados miembros interesados, y dando la
adecuada preferencia a los Estados miembros que en la actualidad no albergan sedes de
instituciones comunitarias».®” De dicha declaracién se deduce que los representantes de los
gobiernos de los Estados miembros deseaban reservarse la decision sobre las sedes de las agencias
(como «otros organismos y servicios») en la misma medida en que el articulo 341 TFUE los faculta
expresa y claramente para decidir sobre las sedes de las instituciones.

114. En consecuencia, a la vista del articulo 2 de la Decisién de Edimburgo, estoy de acuerdo en
que, ciertamente, parece que los jefes de Estado o de Gobierno contemplaban ampliar el 4mbito
de aplicacién del articulo 341 TFUE. Dicho sea de paso, también da la impresién de que, al tratar
de adoptar ese mismo articulo, sus redactores admitieron que el articulo 341 TFUE no
comprendia las agencias (de lo contrario, ;por qué seria necesario redactar un protocolo
especifico al respecto?).

115. Sin embargo, con lo que no estoy de acuerdo es con las consecuencias juridicas que se
extraen del articulo 2 de la Decisién de Edimburgo. A mi parecer, la naturaleza de esta
disposicién concreta es la de un acuerdo internacional entre Estados miembros. Al haberse
adoptado al margen del procedimiento de revision establecido en el articulo 48 TUE, esta
Decisiéon no puede considerarse una forma véalida de modificar el articulo 341 TFUE. En
consecuencia, carece de efectos vinculantes internos en el ordenamiento juridico de la Unién (lo
cual no le impide tener tales efectos en el Derecho internacional).

116. Siendo claros, una decision de los representantes de los Estados miembros como la Decisiéon
de Edimburgo, que no se adoptd con arreglo a disposicién alguna del Derecho de la Unidn, solo
tendra valor juridico en el Derecho de la Unién en la medida en que su contenido haya sido
formalmente incorporado por este conforme al procedimiento en él previsto. En el pasado, esta
«incorporacién» se ha producido con frecuencia con la adopcién de un protocolo, entre los cuales,
como testimonios destacados, figuran, en particular, el Protocolo n.° 22 sobre la posicién de
Dinamarca tras la negativa inicial de este Estado miembro a ratificar el Tratado de Maastricht® o
el Protocolo sobre las preocupaciones del pueblo irlandés con respecto al Tratado de Lisboa.™

¢ El subrayado es mio.

Cuando se toma esta clase de decision sobre la base de una disposicién concreta del Derecho de la Unidn, pasa a formar parte de este.
Véase, por ejemplo, en este sentido, en relacién con la sede de las instituciones de la Unién con arreglo al predecesor del
articulo 341 TFUE, la sentencia de 1 de octubre de 1997, Francia/Parlamento (C-345/95, EU:C:1997:450), apartado 34, donde el
Tribunal de Justicia examiné la compatibilidad de la votacion del Parlamento con la Decisién de Edimburgo.

El Protocolo n.° 22 se adoptd a raiz de la Decisién de los jefes de Estado o de Gobierno, reunidos en el seno del Consejo Europeo en
Edimburgo el 12 de diciembre de 1992, sobre algunos problemas planteados por Dinamarca respecto del Tratado de la Unién Europea,
a la que dicho Protocolo se refiere expresamente.

Tras la primera vez que el pueblo irlandés rechazé el Tratado de Lisboa, los jefes de Estado o de Gobierno de los veintisiete Estados
miembros de la Unién Europea, reunidos en el seno del Consejo Europeo, en junio de 2009 adoptaron una Decisién sobre las
preocupaciones del pueblo irlandés con respecto al Tratado de Lisboa. En ella se preveia la adopcién de un protocolo con motivo del
siguiente tratado de adhesién. De este modo, con ocasién de la adhesion de Croacia se adopt6 un Protocolo sobre las preocupaciones
del pueblo irlandés con respecto al Tratado de Lisboa y se anexé a los Tratados (DO 2013, L 60, p. 131).
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117. Por lo que respecta a la Decisiéon de Edimburgo, solo su articulo 1 se incorporé mediante el
Protocolo n.° 6, pasando a formar parte del Derecho de la Unién, en 1999, con la entrada en vigor
del Tratado de Amsterdam, al que se anexé el nuevo protocolo. Por su parte, que yo conozca, el
articulo 2 nunca se ha incorporado a ningtin instrumento formal del Derecho de la Unién, ni
siquiera a una declaracion (interpretativa). En consecuencia, no constituye ni Derecho primario
ni Derecho derivado.™

118. En consecuencia, el tnico valor que se ha de reconocer en el Derecho de la Unién al
articulo 2 de la Decisién de Edimburgo es, a lo sumo, politico, pero ciertamente no juridico. En el
mejor de los casos, podria ser tenido en cuenta como instrumento para la interpretacion de los
Tratados.™

119. En cualquier caso, procede tener en cuenta que los autores de la Decisiéon de Edimburgo no
hicieron al articulo 2 parte del Derecho primario. Por lo tanto, la orientacién interpretativa que
esta disposicion proporciona no puede nunca ir en contra del tenor, el contexto, el sistema y la

finalidad del articulo 341 TFUE.

120. En tercer lugar, el Consejo ha invocado insistentemente la préctica institucional previa en
relacion con la eleccion de la sede de las agencias, en respaldo de su alegacion de que tales
elecciones con frecuencia se han efectuado por decisién de los representantes de los Estados
miembros en virtud del articulo 341 TFUE. En definitiva, el Consejo considera que el hecho de
que se haya dado cierta préctica institucional a lo largo de las ultimas décadas no solo confirma
que el articulo 341 TFUE incluye las agencias, sino que también justifica la misma practica hoy
en dia y, por lo que parece, también la perpettia hacia el futuro.

121. No estoy de acuerdo. Por un lado, no puedo compartir tal postura desde un punto de vista
meramente factico y empirico. Habida cuenta de toda la informacién facilitada al Tribunal de
Justicia en el presente procedimiento, se aprecia un cierto grado de alternancia en la forma en
que se han elegido las sedes de las agencias y organismos de la Unién.

122. Es cierto que, en unas cuantas ocasiones, en el pasado, la decisién relativa a la sede de la
agencia la han tomado los Estados miembros, y no el reglamento constitutivo. Es lo que sucedié, en
particular, en 1993 con nueve agencias, entre ellas la predecesora de la EMA;” en 2004, con otras
nueve agencias y oficinas;”* en 2009, con la Agencia de Cooperacién de los Reguladores de la
Energia,” y, mas recientemente, con la ALE y el Centro Europeo de Competencia Industrial,

7 Con arreglo al Tratado de Lisboa, en que se constituy6 el Consejo Europeo como institucién de la Unidn, es probable que las decisiones
de los jefes de Estado o de Gobierno se vayan sustituyendo progresivamente por decisiones (revisables) del Consejo Europeo. De este
modo, desaparecerian las situaciones que en principio podrian derivar en un vacio normativo en el Derecho de la Unién debido a la
«no incorporacién» de las decisiones de los jefes de Estado o de Gobierno.

7 Véase, en este sentido, la sentencia de 2 de marzo de 2010, Rottmann (C-135/08, EU:C:2010:104), apartado 40, relativa a la parte de la
Decisién de Edimburgo referente a Dinamarca, y a una declaracidn interpretativa anexa a los Tratados.

Véase la nota 5 de las presentes conclusiones.

" Decision adoptada de comun acuerdo por los representantes de los Estados miembros, reunidos a escala de jefes de Estado o de
Gobierno, de 13 de diciembre de 2003, relativa a la fijacién de las sedes de determinadas oficinas y agencias de la Unién Europea
(DO 2004, L 29, p. 15), en relacién con la Agencia de la Unién Europea para la Formacién Policial (CEPOL), la Autoridad Europea de
Seguridad Alimentaria (EFSA), la Agencia de la Unién Europea para la Cooperacion Judicial Penal (Eurojust), la Agencia Europea de
Seguridad Maritima (AESM), la AESA, la Agencia Ferroviaria Europea (AFE), la Agencia de la Unién Europea para la Ciberseguridad
(ENISA), el Centro Europeo para la Prevencion y el Control de las Enfermedades (CEPCE) y la Agencia Europea de Sustancias y
Mezclas Quimicas (ECHA).

»  Decision adoptada de comun acuerdo por los representantes de los Gobiernos de los Estados miembros, de 7 de diciembre de 2009,
relativa a la sede de la Agencia de Cooperacién de los Reguladores de la Energia (DO 2009, L 322, p. 39), que se adopt6 «visto el
articulo 341 [TFUE]», y firmada por el presidente del Consejo. La creacién de esta agencia se decidié mediante Reglamento (CE)
n.° 713/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009, por el que se crea la Agencia de Cooperacién de los
Reguladores de la Energia (DO 2009, L 211, p. 1).
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Tecnolégica y de Investigacion en Ciberseguridad.” Entre dichas agencias, cabe mencionar que
algunas de ellas han visto su sede posteriormente mencionada también en su reglamento
constitutivo.”

123. Sin embargo, en el pasado también se ha dado la practica de que eligiese la sede de las
agencias el legislador de la Unidn, concretamente el Consejo, al principio actuando por si solo vy,
con el posterior desarrollo del marco constitucional de la Unién, por el Parlamento y el Consejo.
Asi sucedid, en particular, en el caso de las primeras agencias de la Unién en la década de los
setenta, a saber, Cedefop” y Eurofound.” También fue el caso, posteriormente, de Frontex,® la
Agencia Europea de Control de la Pesca® y, mds recientemente, las tres agencias creadas a raiz
de la crisis financiera mundial (la Autoridad Bancaria Europea, la Autoridad Europea de Valores
y Mercados y la Autoridad Europea de Seguros y Pensiones de Jubilacién).® Lo mismo sucede
con las agencias comprendidas en la Politica Exterior y de Seguridad Comun (PESC), cuya sede la
ha decidido el Consejo (solo), y no los Estados miembros.*

Decisién (UE) 2021/4 adoptada de comun acuerdo entre los representantes de los gobiernos de los Estados miembros, de
9 de diciembre de 2020, sobre la ubicacién de la sede del Centro Europeo de Competencia Industrial, Tecnoldgica y de Investigacién
en Ciberseguridad (DO 2020, L 4, p. 7).

77 Véanse, por ejemplo, el articulo 94, apartado 3, del Reglamento 2018/1139; el articulo 79, apartado 1, del Reglamento (UE) 2018/1727
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de noviembre de 2018, sobre la Agencia de la Uni6én Europea para la Cooperacién Judicial
Penal (Eurojust) y por la que se sustituye y deroga la Decisién 2002/187/JAI del Consejo (DO 2018, L 295, p. 138), y el articulo 25 del
Reglamento (UE) 2015/2219 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2015, sobre la Agencia de la Unién
Europea para la formacién policial (CEPOL) y por el que se sustituye y deroga la Decisién 2005/681/JAI del Consejo (DO 2015, L 319,
p.1).

La sede del Centro Europeo para el Desarrollo de la Formacién Profesional (Cedefop) se decidié en el acto fundacional: articulo 1 del
Reglamento (CEE) n.° 337/75 del Consejo, de 10 de febrero de 1975, por el que se crea un Centro europeo para el desarrollo de la
formacién profesional (DO 1975, L 39, p. 1), sin mencién alguna del articulo 341 TFUE. Este Reglamento fue derogado por el
Reglamento (UE) 2019/128 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de enero de 2019, por el que se crea un Centro Europeo para
el Desarrollo de la Formacién Profesional (Cedefop) y se deroga el Reglamento n.° 337/75 del Consejo (DO 2019, L 30, p. 90). Su
articulo 20, apartado 3, dispone que «la sede del Cedefop queda fijada en Sal6nica [Grecia]».

Véase el Reglamento (CEE) n.° 1365/75 del Consejo, de 26 de mayo de 1975, relativo a la creacién de una Fundacién Europea para la
mejora de las condiciones de vida y trabajo (DO 1975, L 139, p. 1). Con arreglo al articulo 4, apartado 2, «la sede de la Fundacién se
fijard en Irlanda». De conformidad con el Reglamento 2019/127, su articulo 21, apartado 3, dispone que «Eurofound tendra su sede en
Dublin [Irlanda]».

Véase la Decision del Consejo 2005/358/CE, de 26 de abril de 2005, por la que se establece la sede de la Agencia Europea para la gestion
de la cooperacion operativa en las fronteras exteriores de los Estados miembros de la Unién Europea (DO 2005, L 114, p. 13). Dicha
Decisién se adoptd «considerando» el articulo 15, parrafo quinto, del Reglamento (CE) n.° 2007/2004 del Consejo, de 26 de octubre de
2004, por el que se crea una Agencia Europea para la gestion de la cooperacion operativa en las fronteras exteriores de los Estados
miembros de la Unién Europea (DO 2004, L 349, p. 1). No se menciond en ella el articulo 341 TFUE.

8t Articulo 18, apartado 4, del Reglamento (CE) n.° 768/2005 del Consejo, de 26 de abril de 2005, por el que se crea la Agencia
Comunitaria de Control de la Pesca y se modifica el Reglamento (CEE) n.° 2847/93 por el que se establece un régimen de control
aplicable a la politica pesquera comin (DO 2005, L 128, p. 1).

Véase, por ejemplo, el articulo 7 del Reglamento (UE) n.° 1093/2010 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de noviembre de
2010, por el que se crea una Autoridad Europea de Supervision (Autoridad Bancaria Europea), se modifica la Decisién 716/2009/CE y
se deroga la Decisién 2009/78/CE de la Comisién (DO 2010, L 331, p. 12). Véase también, respecto a la unién bancaria, la sede del
Mecanismo Unico de Resolucién: articulo 48 del Reglamento (UE) n.> 806/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de julio de
2014, por el que se establecen normas uniformes y un procedimiento uniforme para la resolucién de entidades de crédito y de
determinadas empresas de servicios de inversién en el marco de un Mecanismo Unico de Resolucién y un Fondo Unico de Resolucién
y se modifica el Reglamento (UE) n.° 1093/2010 (DO 2014, L 225, p. 1).

8 Véase, por ejemplo, el articulo 1, apartado 3, de la Decisién 2014/401/PESC del Consejo, de 26 de junio de 2014, relativa al Centro de
Satélites de la Unién Europea y por la que se deroga la Accién Comun 2001/555/PESC relativa a la creacién de un centro de satélites
de la Unién Europea (DO 2014, L 188, p. 73). Adoptado sobre la base especifica del articulo 45 TUE, apartado 2, véase también el
articulo 1, apartado 5, de la Decisién (PESC) 2015/1835 del Consejo, de 12 de octubre de 2015, por la que se determinan el estatuto, la
sede y la forma de funcionamiento de la Agencia Europea de Defensa (DO 2015, L 266, p. 55).
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124. Aparte de estos dos supuestos, se han dado también otras formas de elegir la sede de las
agencias de la Union, si bien menos frecuentes. Es el caso, por ejemplo, de la CEPOL, cuya sede,
de forma un tanto inusual, la han decidido en realidad diversos actores cambiantes. %

125. Por lo tanto, la forma en que se ha elegido la sede de las agencias ha variado a lo largo de las
ultimas décadas, resultando imposible determinar con claridad una practica institucional. De
hecho, desde que se constituyeron las primeras agencias, la practica institucional ha cambiado
continuamente.

126. Por otro lado, y, en cualquier caso, aunque fuese posible apreciar una tnica practica
constante a lo largo de los afnos, cosa que no sucede, la cuestién que se plantea es qué pertinencia
normativa actual tiene tal apreciacidn para el presente asunto.

127. A este respecto, me veo obligado a discrepar del Consejo. A mi parecer, en una Unién basada
en el Estado de Derecho, lo determinante es el actual marco constitucional, no la préactica del
pasado. Opino que, sin duda, existe una obligacién, que incumbe al legislador de la Unién, de
mantener razonablemente actualizada la legislaciéon, en respuesta a la evolucién social y
societaria, al menos en mi opinién.* Sin embargo, algo muy diferente es pretender, en esencia,
que la actual constituciéon deba ser interpretada (o reinterpretada) para acomodarla a cierta
practica anterior, prolongdndola y haciendo caso omiso al nuevo entorno constitucional. En pocas
palabras, no es la actual constitucién lo que ha de adaptarse a la practica del pasado, sino al
contrario: la practica actual y futura debe acomodarse al actual marco constitucional.

128. No obstante, de ahi surge la cuestion de cudl es la actual finalidad del articulo 341 TFUE. De
esta cuestion me voy a ocupar a continuacion.

4. La (actual) finalidad

129. Segun el Consejo, una interpretacion del articulo 341 TFUE que excluya a las agencias de su
ambito de aplicacion privaria de efecto ttil a dicha disposicion. La sede de las propias instituciones
de la Unién ya ha sido decidida por el Derecho primario. No cabe considerar que la efectividad
remanente del articulo 341 TFUE haya de consistir en la decisiéon de cambiar la sede de las
instituciones, pues, en opinién del Consejo, tal decision se habria de tomar tras el procedimiento
de revision del articulo 48 TUE, no con arreglo al articulo 341 TFUE.

130. A mi parecer, si algo queda claro en el presente asunto es que las alegaciones relativas a la
efectividad, y cualquier otro argumento juridico referido a la finalidad, pueden plantear
problemas. Esto se debe a que tales razonamientos, tanto en el presente asunto como en general,
pueden conducir al lugar al que se quiera llegar, basdndose en la finalidad que cada cual desee
invocar.

% En un primer momento la decisién sobre la sede la tomé el Consejo en su Decision de 22 de diciembre de 2000 sobre la creacion de la
Escuela Europea de Policia (CEPOL) (DO 2000, L 336, p. 1). Posteriormente, se «decidié» de nuevo la sede mediante decisién de los
representantes de los Estados miembros de 13 de diciembre de 2003 (véase la nota 77 de las presentes conclusiones). Més adelante, fue
el Consejo quien, el 8 de octubre de 2013, resolvié modificar la sede de la CEPOL ante el Parlamento Europeo. En consecuencia, se
adopté el Reglamento (UE) n.° 543/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014, que modifica la Decisién
2005/681/JAI del Consejo por la que se crea la Escuela Europea de Policia (CEPOL) (DO 2014, L 163, p. 5). Actualmente, la sede de la
CEPOL se menciona en el articulo 25 del Reglamento 2015/2219.

Véanse, por ejemplo, mis conclusiones presentadas en el asunto en Confédération paysanne y otros (C-528/16, EU:C:2018:20),
puntos 138 a 142.
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131. La finalidad o el valor anadido del articulo 341 TFUE depende hoy en dia simplemente del
interés, objetivo o valor que se decida adscribir a dicha disposicion. Por si solo e interpretado de
forma aislada, el articulo 341 TFUE no tiene ninguna efectividad clara. El interés o valor debe
extraerse de algin otro lugar. En efecto, tal como ponen de manifiesto las distintas posturas de
las partes en el presente asunto, en funcién del valor particular elegido, el resultado puede
conducir a direcciones opuestas.

132. En primer lugar, si se ha de otorgar importancia a la dimensién politica de la decision de las
sedes en general, como recalca el Consejo, y también si se considera que solo a los Estados
miembros incumbe tal decision,® efectivamente cabria interpretar en sentido amplio el
articulo 341 TFUE. En tal caso, la finalidad que procederia atribuir a la disposicién seria la de
proteger las facultades decisorias de los Estados miembros (finalidad n.° 1).

133. En segundo lugar, la interpretacién mas estricta, defendida por el Parlamento en el asunto
ALE, seria necesaria al objeto defender el papel del Parlamento (y de las instituciones de la
Unién), y también porque la eleccién de la sede de las agencias forma parte inherente de la
decision general de su constitucién con el fin de supervisar la aplicacién de las politicas de la
Unién. En tal caso, la finalidad seria proteger el papel del Parlamento y, quiza, el de otras
instituciones de la Unién (finalidad n.° 2).

134. En tercer lugar, relacionada con el punto anterior, pero articulada de forma un tanto mas
estructural, estd la finalidad de preservar la integridad (interna) del ordenamiento juridico de la
Unién. Tratandose de decisiones que se deberian tomar en interés y en nombre de la Unién, no
deberia permitirse que se tomaran fuera del sistema y se delegasen externamente, para después
imponer dentro del sistema el resultado alcanzado fuera de él. Esta sola finalidad ya invita a
interpretar el articulo 341 TFUE en el sentido de que no comprenden las agencias (finalidad n.° 3).

135. En cuarto lugar, el articulo 341 TFUE parece requerir unanimidad. Si la finalidad que ha de
perseguir su interpretacion es mantener o incluso mejorar la viabilidad de los procesos de decisién
de la Unidn, la unanimidad entre los Estados miembros seria mas dificil de alcanzar que si los
mismos representantes hubiesen de decidir reunidos como Consejo y cumpliendo los umbrales
(mas bajos) exigidos en ese proceso de decision. Esto también proporciona una razén para optar
por una interpretacién lo mas estricta posible del articulo 341 TFUE (finalidad n.° 4).

136. En quinto y ultimo lugar, la finalidad al interpretar el articulo 341 TFUE (también) podria
consistir en salvaguardar los principios de una Unidn basada en el Estado de Derecho donde «la
existencia misma de un control jurisdiccional efectivo para garantizar el cumplimiento de las
disposiciones del Derecho de la Unién es inherente a la existencia del Estado de Derecho».* Sin
embargo, si fuese asi, tal como en esencia sugiri6 el Gobierno italiano en la vista oral, el
articulo 341 TFUE habria de interpretarse de la forma mads restrictiva posible, debido a la
imposibilidad de control jurisdiccional, al menos ante el Tribunal de Justicia, que se derivaria de
su aplicacion (finalidad n.° 5).

137. En general, pero también, en particular, en situaciones como la presente, no considero
prudente que un érgano jurisdiccional, incluido el Tribunal de Justicia, elija arbitrariamente la
finalidad que prefiera. Por el contrario, es preciso atenerse al claro tenor literal y al sistema de los

% Lo cual no es asi, como he expuesto en el punto 106 de las presentes conclusiones, pero partiendo de esta premisa para desarrollar el

argumento.

7 Véanse, por ejemplo, las sentencias de 19 de julio de 2016, H/Consejo y otros (C-455/14 P, EU:C:2016:569), apartado 41, y de
28 de marzo de 2017, Rosneft (C-72/15, EU:C:2017:236), apartados 72 y 73.
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Tratados. No obstante, si finalmente se quisiese favorecer una de las finalidades por encima de las
otras, desde el punto de vista de los tribunales de la Unién, esa seria légicamente la de
salvaguardar la integridad y el funcionamiento del sistema de la Unién en si.

138. En segundo lugar, sea como fuere, debo admitir que no hallo especialmente convincente el
argumento de la efectividad esgrimido por el Consejo. Por un lado, es cierto que las sedes de las
instituciones de la Unién ya han sido acordadas. Asi pues, en cierto modo, el articulo 341 TFUE
ha agotado gran parte de su potencial. Pero no es menos cierto que este resultado estaba ya
intrinsecamente vinculado a su objeto. Por otro lado, el hecho de que las agencias no estén
incluidas en el articulo 341 TFUE no priva de utilidad a esta disposicion. El articulo 341 TFUE
engloba claramente las instituciones, garantizando que la disposicion se mantenga operativa y
relevante a este respecto. En efecto, este articulo sigue vigente y tedricamente aplicable a
cualquier decision sobre la sede de una nueva institucién® y, sobre todo, a la decisién de cambiar
la sede de una institucion existente.® Por lo tanto, no se puede afirmar que el articulo 341 TFUE
quede privado de todo contenido si se llega a la conclusién de que no comprende los 6rganos y
organismos de la Unién. En cualquier caso, el hecho de que el articulo 341 TFUE actualmente
presente un ambito de aplicacidon ciertamente limitado no constituye una razén valida para
ampliarlo artificialmente en contra de su tenor literal.

139. En tercer y ultimo lugar, atn estoy perplejo ante el argumento general del Consejo segun el
cual el articulo 341 TFUE debe incluir a las agencias, debido a que la eleccion de sus sedes es una
decision politicamente sensible y, por lo tanto, debe preservarse la unanimidad de los Estados
miembros que exige dicha disposicidn.

140. Sin embargo, al mismo tiempo, da la impresiéon de que esta misma necesidad no existia en
ninguno de los dos asuntos presentes. Si se atiende, en concreto, a las decisiones impugnadas en
estos asuntos, ninguna de ellas estaba concebida para seguir el principio de unanimidad. En
efecto, en ambos casos las normas de eleccién anticipaban que la decision sobre la sede de la
EMA vy de la ALE se adoptaria por mayoria simple de votos.

141. Desde el punto de vista factico, y por lo que respecta a la EMA, el Gobierno italiano declaré
en la vista que la elecciéon de su sede no se tom6 por comun acuerdo de todos los Estados
miembros. El Gobierno italiano insisti6 reiteradamente en que nunca dio su conformidad.

142. En tales circunstancias, resulta muy dificil ignorar la discordancia entre la supuesta finalidad
estructural invocada por el Consejo y la realidad de los hechos. El Consejo ha declarado una y otra
vez que el Tribunal de Justicia debe interpretar ampliamente el articulo 341 TFUE, de manera que
incluya a las agencias, para preservar la especial naturaleza politica de una decisién que requiere
unanimidad. Sin embargo, siempre que ha podido, el propio Consejo se ha apartado de ese
mismo proceso de decisién, optando por la mayoria simple de votos.

143. En atencién a todas las razones expuestas, considero que el articulo 341 TFUE no es de
aplicacion a la eleccion de las sedes de las agencias y demds organismos u oficinas de la Unidn.

Dicho sea de paso, no parece que exista aun una sede formal del Consejo Europeo, a pesar de su transformacién desde una practica
intergubernamental en una institucién de la Unién en virtud del Tratado de Lisboa.

Si el articulo 341 TFUE se basta por si solo a tal efecto o si se ha de invocar en relacion con el articulo 48 TUE, como alega el Consejo,
no es algo que deba aclararse en los presentes asuntos.

28 ECLLI:EU:C:2021:812



CONCLUSIONES DEL SR. BOBEK — ASuUNTOs AcumuLADOs C-59/18 v C-182/18 y asunto C-743/19
ITaLIA Y COMUNE DI MiLANO / CONSEJO (SEDE DE LA AGENCIA EUROPEA DE MEDICAMENTOS) Y PARLAMENTO / CONSEJO (SEDE DE LA AUTORIDAD LABORAL EUROPEA)

C. Sobre la naturaleza juridica de las decisiones impugnadas

144. Por lo que respecta a las decisiones impugnadas, no parece que sean decisiones del Consejo
encubiertas. Se trata de auténticas decisiones de los Estados miembros sobre las cuales, por tanto,
carece de competencias el Tribunal de Justicia en virtud del articulo 263 TFUE (A). Sin embargo,
al ser decisiones de los Estados miembros adoptadas fuera del marco de los Tratados, estan
desprovistas de todo efecto juridico obligatorio en el ordenamiento juridico de la Unién (B).

1. ;Decisiones del Consejo encubiertas?

145. En los asuntos EMA, segin el Gobierno italiano, la Decisién impugnada fue obra del
Consejo, habida cuenta de su contenido y las circunstancias de su adopciéon. En primer lugar, las
condiciones concretas en que se adopt6 la Decisiéon impugnada demuestran que se trataba de
una decisién del Consejo, ya que se tomd en las instalaciones de esta institucién y se recurrié a
sus estructuras institucionales, como su Presidencia, su Secretaria General, su servicio juridico y el
Coreper. Por otro lado, diversas instituciones de la Unién, entre ellas el Consejo Europeo y la
Comisidn, participaron en el procedimiento de seleccion de la nueva sede de la EMA. Ademas, la
decision se adopté en realidad conforme a la regla de la mayoria, lo cual es tipico del proceso de
decisiéon del Consejo y difiere claramente de cualquier decisién intergubernamental de los
Estados miembros actuando conjuntamente, ya que en este caso las decisiones se toman por
unanimidad o por consenso («comun acuerdo»).

146. En segundo lugar, el Gobierno italiano considera que la eleccién de la sede de las agencias de
la Unidén corresponde indudablemente a las competencias exclusivas de la Unién, tal como se
deduce, en particular, de la propuesta de la Comisién de modificacién del Reglamento
n.° 726/2004. Tal competencia no puede ser ejercida a través de un acto de los Estados miembros.
Concluir que el Tribunal de Justicia carece de competencia significaria sustraer las decisiones del
Consejo al control de los tribunales de la Unién cada vez que los Estados miembros entendiesen
que un asunto sometido a los procedimientos y competencias de la Unién en realidad es
«intergubernamental». Por consiguiente, la Decision impugnada debe considerarse una decision
del Consejo.

147. Por su parte, el Consejo sostiene que la Decision impugnada la tomaron los representantes
de los Estados miembros. Se adopté para modificar la decisién de 29 de octubre de 1993 de los
representantes de los Estados miembros, que habian elegido la ubicacion de la anterior sede de la
EMA. En general, la elecciéon de las sedes de las agencias de la Unién no corresponde a las
competencias de esta y, por tanto, tampoco se somete al procedimiento legislativo ordinario.

148. En el asunto ALE, el Parlamento alega que el Consejo es el autor de la decisién. Esta fue
suscrita por el presidente del Consejo, y el proceso de decisién que precedié a su adopcién se
basé en las estructuras administrativas del Consejo, incluido el Coreper.

149. A juicio del Consejo, y tal como afirman en esencia todos los Estados miembros
coadyuvantes, se trata de una decisién de los representantes de los Estados miembros adoptada
con arreglo al articulo 341 TFUE. El hecho de que el proceso de decision se desarrollase en las
instalaciones del Consejo, con la asistencia de la Secretarfa General del Consejo, a la que se
encomendo el apoyo administrativo de la actuacién intergubernamental, y que una institucion de
la Unién hubiese participado en la aplicacién de la Decisién impugnada no afecta a la conclusion
de que esta constituia un acto de los Estados miembros. Aunque el Consejo también se reunio el
13 de junio de 2019, se produjeron dos reuniones diferentes que se organizaron siguiendo vias
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distintas desde el punto de vista juridico, de protocolo y de organizacion. Respecto a la firma de la
Decisién impugnada por el presidente del Consejo, los representantes de los gobiernos de los
Estados miembros habian encomendado a Rumania (como Estado miembro que presidia
entonces el Consejo) velar por el buen desarrollo del proceso de decision.

150. A mi parecer, ninguna de las decisiones impugnadas puede atribuirse al Consejo.

151. En primer lugar, como ya he expuesto,” el contenido y las circunstancias que rodean la
adopcion de un acto pueden servir de orientaciéon a la hora de determinar quién es el autor
formal del acto, cuando este es desconocido. Sin embargo, en los presentes asuntos, es evidente
que las decisiones impugnadas son oficialmente decisiones de los Estados miembros. El
argumento de los demandantes en ambos asuntos es, de nuevo, de indole normativa: en su
opinidén, las decisiones debieron haber sido adoptadas por el Consejo, no por los Estados
miembros.

152. Por lo que respecta a los hechos, empezando por la ALE, la Decisién impugnada es una
decision formal de los representantes de los Estados miembros que se publicé como tal en el
Diario Oficial.” Es cierto que el hecho de que la Decisién impugnada efectivamente se publicase
en la serie L del Diario Oficial da lugar a ciertos problemas.®* Sin embargo, al mismo tiempo,
dichos problemas no afectan a su autoria. Cuando el Diario Oficial declara solemnemente
«decision de los Estados miembros» en el encabezado de un documento, no se trata en absoluto
de una confusa nota de prensa que alguien ha colgado en Internet y respecto a la que pueda
dudarse a qué se refiere exactamente.

153. De igual manera, no estimo concluyente el argumento de que el documento fuese
formalmente firmado por el presidente del Consejo. De nuevo, desde el punto de vista formal, es
cierto que lo légico habria sido que una decision asi la suscribiesen todos los representantes de los
Estados miembros. Sin embargo, la firma de la Decisién impugnada por el presidente del Consejo
parece responder a la funcién de coordinaciéon que le encomendaron los jefes de Estado o de
Gobierno en las normas de eleccién. Ademas, tal como en esencia sugirié el Consejo en la vista,
estoy de acuerdo en que, en términos practicos, resulta adecuado confiar el papel de «fedatario
publico» para este tipo de decisiones colectivas al mismo pais que preside la Union Europea en el
momento de tomarse la decision.

154. Por su parte, en los asuntos EMA, la Decisiéon impugnada se anuncié en las actas de la
reunién del Consejo y hall6 reflejo en un comunicado de prensa.” No desembocéd en una
decision formal de los representantes de los Estados miembros publicada en el Diario Oficial. No
obstante, pese a la ausencia de tal formalizacién de la Decisién impugnada en si, sigue
declardndose claramente que se trata de una decisiéon de los Estados miembros. Tanto en las
actas como en el comunicado de prensa se indica inequivocamente que la decisién la tomaron los
representantes de los Estados miembros.

% Puntos 72 a 81 de las presentes conclusiones.
1 Véanse los puntos 38 y 40 de las presentes conclusiones.

*  En relacién, sobre todo, con la naturaleza del documento y su cardcter vinculante, no necesariamente con su autoria. Sin embargo,
incluso sobre el primero de estos aspectos, el Tribunal de Justicia ha declarado con insistencia que tal publicacién en el Diario Oficial
carece de pertinencia. Véanse, por ejemplo, en este sentido, las sentencias de 6 de octubre de 1987, Demouche y otros (152/83,
EU:C:1987:421), apartado 19, y de 15 de junio de 2017, Lietuvos Respublikos transporto priemoniy draudiky biuras (C-587/15,
EU:C:2017:463), apartado 38.

% Punto 19 de las presentes conclusiones.
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155. Con cardcter tangencial cabe sefalar que la posterior adopcién del Reglamento 2018/1718
confirma que la decisidn no es atribuible al Consejo. La existencia de este Reglamento demuestra
que, de conformidad con las normas de eleccidn,® los representantes de los Estados miembros
fueron los autores de la decisién impugnada. Solo posteriormente participé el Consejo como tal,
junto con el Parlamento, en el procedimiento legislativo ordinario, a fin de incorporar la mencién
de la nueva sede en el Reglamento fundacional de la EMA, reflejando asi la votacién de los Estados
miembros.

156. Por otro lado, en el caso tanto de la ALE como de la EMA, la participacién de otras
instituciones en el proceso de eleccién de la sede, especialmente la Comision mediante su
valoracion de las ofertas y el Consejo por medio de su Presidencia, su Secretaria General y, en
general, sus propias instalaciones, dificilmente puede llevar a la conclusién de que las decisiones
impugnadas son en realidad decisiones del Consejo. Una vez mads, habida cuenta de la doble
faceta del Consejo y los Estados miembros como sus componentes, no es posible extender a esta
peculiar criatura la misma ldgica («lo que sucede en el edificio del Consejo es del Consejo») que
quiza pueda funcionar respecto a otras instituciones de la Unién («lo que sucede en los edificios
de la Comisién es de la Comisién»).*

157. Por otro lado, ciertamente es jurisprudencia reiterada que, en las materias que no
corresponden a la competencia exclusiva de la Unién, los Estados miembros estan facultados
para confiar a las instituciones, fuera del marco de la Unién, funciones tales como la
coordinacién de una accién conjunta emprendida por los Estados miembros, siempre que esas
funciones no desvirtiien las competencias que los Tratados atribuyen a esas instituciones. *

158. En segundo lugar, como ya he expuesto, la creacién de agencias es competencia de la Unidn,
que la decide normalmente mediante el procedimiento legislativo ordinario. Lo mismo podria
suceder con las sedes de las agencias, como parte del «paquete de constituciéon».” En
consecuencia, seria légico que la correspondiente decisiéon la tomasen el Parlamento y el
Consejo, no los Estados miembros.

159. No obstante, es coherente también que la competencia de la Unidn a este respecto afecte
solamente a la eleccion vinculante de la sede de una agencia desde el punto de vista del Derecho
de la Unidn. En cambio, no se puede decir lo mismo de lo que, por su naturaleza en el Derecho
de la Union, es una declaracion politica no vinculante acerca de la creaciéon de una nueva agencia
de la Unién, donde también se mencione cudl seria su sede ideal.

160. Por otro lado, y lo que quiza sea mas significativo, habida cuenta de las pasadas y actuales
fluctuaciones en la competencia para elegir las sedes de las agencias,* los presentes asuntos estan
lejos de toda légica que, al menos en mi opinién, pueda justificar excepcionalmente la
«recalificacion» ex post facto de la autoria de un acto por el Tribunal de Justicia.”

% Véase el apartado 6 de las normas de eleccion.

% Teniendo también el principio de competencia atribuida consecuencias para la autorfa: si efectivamente (de hecho) sucedié dentro de
la Comisién, y la Comisién solo puede actuar como tal institucién, el autor ha de ser necesariamente la Comisién: véase el punto 58 de
las presentes conclusiones.

% Véase, por ejemplo, la sentencia de 27 de noviembre de 2012, Pringle (C-370/12, EU:C:2012:756), apartado 158 y jurisprudencia citada.
% Véanse los puntos 104 a 108 de las presentes conclusiones.

% Véanse los puntos 121 a 125 de las presentes conclusiones.

»  Tal como he sugerido en los puntos 80 y 81 de las presentes conclusiones.
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161. La anterior practica institucional relativa a las sedes de las agencias da fe de la persistente
discrepancia entre los actores relevantes en cuanto al Derecho aplicable. En 2012, el Parlamento,
el Consejo y la Comision consideraban que «la decisién politica sobre la sede de una agencia se
toma de comun acuerdo entre los representantes de los Estados miembros, reunidos a escala de
jefes de Estado o de Gobierno, o por el Consejo».'® En 2017, la Comisién declard, en relaciéon con
la futura sede de la EMA, que «la cuestion de la ubicacién de la sede de la Agencia es competencia
exclusiva de la Unién. La medida es proporcional al objetivo del Reglamento propuesto».'® En
2018, el Parlamento y el Consejo retiraron de la propuesta de reglamento la disposicién sobre la
sede de la ALE,' aparentemente dejando la decisién a los representantes de los Estados
miembros. En 2019, en un informe encargado por el Consejo a raiz de una peticiéon del
Parlamento de revisar el procedimiento de ubicacion de las sedes de las agencias, la Comision
acabé declarando, tras observar la existencia de diversas practicas desde 2012 para la eleccion de
dicha ubicacién, que «los principios del Planteamiento Comun proporcionan un marco favorable
para el proceso de adopcidn de decisiones en relacién con las sedes de las agencias y para velar por
que los Estados miembros anfitriones atiendan las necesidades especificas de las agencias».'®

162. En este contexto, aun teniendo en cuenta que en el actual estado del marco constitucional de
la Unidn la decision sobre las sedes de las agencias corresponde en puridad a las instituciones de la
Unién y no a los Estados miembros, la practica anterior de estos decidiendo por si mismos dichas
sedes, aun después de modificarse el marco constitucional con el Tratado de Lisboa, quiza pueda
considerarse en cierto modo una forma de proceder praeter legem, pero no claramente contra
legem. "™

163. En consecuencia, a mi juicio no es posible asignar (o reasignar) al Consejo ex post facto las
decisiones impugnadas. Se trata de decisiones colectivas de los representantes de los Estados
miembros sobre las cuales carece de competencias el Tribunal de Justicia en virtud del
articulo 263 TFUE.

2. Efectos juridicos de las decisiones impugnadas en el Derecho de la Unidn

164. No obstante, esta ultima conclusion precisa una importante aclaracién derivada
directamente del ambito de aplicacién del articulo 341 TFUE, antes expuesto. Las decisiones
impugnadas son decisiones de los Estados miembros. Sin embargo, no se pueden considerar
adoptadas en virtud del articulo 341 TFUE, ya que esta disposicién no faculta a los Estados
miembros para decidir sobre las sedes de las agencias. En consecuencia, las decisiones
impugnadas son decisiones de los Estados miembros adoptadas fuera del marco de los Tratados.

165. Es cierto que, en relacion con decisiones similares de los Estados miembros adoptadas con
arreglo al articulo 253 TFUE, el Tribunal de Justicia ha declarado que «es irrelevante si los
representantes de los gobiernos de los Estados miembros actuaron dentro del marco de los

10 Punto 6 del Planteamiento comun anexo a la Declaracién conjunta sobre las agencias descentralizadas (véase la nota 9 de las presentes
conclusiones). El subrayado es mio.

11 Propuesta de la Comisién de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo que modifica el Reglamento n.° 726/2004 en lo que
respecta a la ubicacién de la sede de la Agencia Europea de Medicamentos [COM(2017) 0735 final]. El subrayado es mio.

122 Punto 32 de las presentes conclusiones.

15 Informe de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la aplicacién de la Declaracién Comun y el Planteamiento Comtn en
relacién con la ubicacién de las agencias descentralizadas [COM(2019) 187 final].

1% Lo que indirectamente evidencian también las observaciones de casi todas las partes en los presentes asuntos: pese a mantener posturas
muy diferentes sobre las cuestiones juridicas que aqui se plantean, incluso posturas diametralmente opuestas, todas las partes
(institucionales) coinciden undnimemente en que es esencial que el Tribunal de Justicia aclare las normas para el futuro.
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Tratados o de otras fuentes de Derecho, como el Derecho internacional».'® No voy a entrar en el
debate de si esto es realmente irrelevante para la competencia del Tribunal de Justicia en virtud
del articulo 263 TFUE, una cuestiéon que me suscita serias dudas. En cualquier caso, esta cuestion
no tiene trascendencia para los presentes asuntos, ya que las decisiones de los Estados miembros
aqui controvertidas no estan previstas en los Tratados.

166. De lo que no me cabe ninguna duda es de que debe diferenciarse la actuacién de los Estados
miembros dentro del marco de los Tratados y fuera de dicho marco para determinar si una
decisiéon de los Estados miembros produce efectos juridicos obligatorios en el Derecho de la
Union. Es evidente que, si una decision de los Estados miembros estd prevista en los Tratados, s/
produce efectos juridicos obligatorios en el Derecho de la Unién en virtud de los Tratados. En
cambio, como acertadamente ha alegado la Comisién en los asuntos EMA, y también el
Parlamento, una decision de los Estados miembros en un ambito en que los Tratados o prevén su
actuacion, a no ser que sea incorporada de una u otra forma al ordenamiento juridico de la Unién,
carece de todo efecto juridico obligatorio en el Derecho de la Union.

167. De forma andloga a lo expuesto en relacidn con la Decisién de Edimburgo, las decisiones de
los representantes de los Estados miembros que no se adopten en virtud de una disposicion del
Derecho de la Unién no forman parte del Derecho de la Unién. Carecen de todo efecto juridico
obligatorio en él. Para que produzcan tales efectos en el ordenamiento juridico de la Unidn, su
contenido debe pasar a formar parte de este, siguiendo los procedimientos en él previstos. %

168. Obviamente, estos mismos principios son validos para las decisiones impugnadas. Dado que
el Derecho de la Unién no las exige ni las contempla, ya sea en el articulo 341 TFUE o en cualquier
otra disposicién del Derecho de la Unidn, carecen de todo efecto juridico obligatorio en él. Por
decirlo asi, se quedan a las puertas del ordenamiento juridico de la Unién. Esto no significa, por
supuesto, que tales decisiones de los Estados miembros no puedan llegar a producir efectos
juridicos obligatorios en el Derecho internacional. Asi, aunque los Estados miembros que las han
acordado pueden quedar obligados entre si en virtud del Derecho internacional, no lo estdn ni los
Estados miembros que no las acordasen ni las instituciones de la Unién, en virtud del Derecho de
la Unién.

169. Sin duda, no se puede negar que las decisiones impugnadas tienen cierta relevancia politica,
pues ejercen un estimulo politico para la posterior actuacion dentro del ordenamiento juridico de
la Unién. En particular, cabe esperar que, rebus sic stantibus, la postura que en ellas plasmen los
Estados miembros sea también la postura del Consejo en el futuro. Sin embargo, el propio
Consejo no estd vinculado juridicamente por ellas cuando, mds adelante, participe en el
procedimiento legislativo ordinario. Puede cambiar de parecer en funcién de cémo evolucionen
los hechos. Algunos elementos de la configuracién institucional de una nueva agencia pueden
verse sujetos a transacciones politicas durante el proceso legislativo.

170. Las decisiones impugnadas solo pueden producir efectos juridicos obligatorios en el
ordenamiento juridico de la Unidn si se incorporan al Derecho de la Unién de una u otra
manera. En particular, el contenido (no vinculante) de tales decisiones puede acabar

15 Autos del Tribunal de Justicia de 16 de junio de 2021, Sharpston/Consejo y Conferencia de representantes de los Gobiernos de los

Estados miembros (C-684/20 P, no publicado, EU:C:2021:486), apartado 44, y Sharpston/Consejo y Conferencia de representantes de
los Gobiernos de los Estados miembros (C-685/20 P, EU:C:2021:485), apartado 50.

16 Véanse los puntos 115 a 117 de las presentes conclusiones.
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incorporandose, mediante un procedimiento legislativo de la Unidn, a actos juridicos derivados
(obligatorios). Sin embargo, tal medida de «incorporaciéon» puede quedar entonces sujeta a un
recurso de anulacidn, si se cumplen los requisitos del articulo 263 TFUE.

171. Es ejemplo de ello el recurso contra el Reglamento 2018/1718, que hizo suyo el contenido de
la Decisién impugnada en los asuntos EMA, interpuesto en los asuntos paralelos por el Comune di
Milano y la Republica Italiana.'” No obstante, la medida de «incorporacién» en el Derecho de la
Unién no puede considerarse entonces un mero acto de confirmacién, habida cuenta de la
ausencia de efectos juridicos obligatorios de la decision de los Estados miembros. Y, por esta
misma razén, tal decision no se puede ver como un acto preparatorio de la medida de
incorporaciéon. En consecuencia, es este tltimo acto el que es vinculante y, por ende, susceptible
de revision en el Derecho de la Unién.

172. Respecto al otro supuesto, en que el contenido de la decision de los Estados miembros 7o se
ha visto reflejado en el acto fundacional ni en ningtin otro acto vinculante de la Unidn al efecto, no
es posible recurrir al articulo 263 TFUE en ninguna fase (ulterior). Sin embargo, incluso en ese
caso, la decision de los Estados miembros sigue careciendo de efectos juridicos obligatorios en el
Derecho de la Unién. En consecuencia, con respecto a la ALE, cuya sede no se menciona en
ningun acto de Derecho de la Unidn, la decisién de ubicar dicha sede en Bratislava no puede
producir efectos juridicos en el ordenamiento juridico de la Unidn hasta que dicha ubicacidén se
decida formalmente en un acto de la Unién. Dicho de otra manera, a los efectos del Derecho de la
Union, la ubicacién de la sede de la ALE en la referida ciudad, al menos por ahora, no pasa de ser
una situacién de hecho.

173. Como observacion final, a mi parecer, en general los Estados miembros no pueden verse
impedidos de adoptar actos al margen del marco de los Tratados, incluso en ambitos relativos a la
Unién, si asi lo desean. A fin de cuentas, siguen siendo soberanos. Sin embargo, la consecuencia de
salir al exterior (lo cual quiza no sorprenda del todo, atendiendo a las leyes basicas de la fisica) es
precisamente encontrarse en el exterior.

174. En cualquier caso, aun estando en el exterior, sin duda es posible formular declaraciones no
vinculantes sobre lo que seria deseable que sucediese en el interior. No en vano, el ordenamiento
juridico de la Unidn y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia permiten a diversos actores, entre
ellos las instituciones de la Unién, adoptar distintas medidas no obligatorias (Derecho indicativo)
con fines de exhortar o persuadir, al margen de la facultad para adoptar actos con fuerza
vinculante.'® Si esto es efectivamente posible para las instituciones de la Unién sometidas al
principio de competencia atribuida, con mayor motivo lo ha de ser para los Estados miembros
soberanos, incluso cuando afecte a ambitos del Derecho de la Unioén.

175. No obstante, el hecho de que la decisién de los Estados miembros no esté sujeta a la
competencia del Tribunal de Justicia en virtud del articulo 263 TFUE no significa que quede
totalmente fuera del control del Tribunal de Justicia. Aparte de los supuestos en que «pasan a
formar parte del Derecho de la Unidn», los actos de los Estados miembros adoptados fuera del

17 Véanse las conclusiones paralelas presentadas en los asuntos EMA 2 (asuntos acumulados C-106/19 y C-232/19).
108 Véase, por ejemplo, la sentencia de 20 de febrero de 2018, Bélgica/Comisién (C-16/16 P, EU:C:2018:79), apartado 26.
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marco de los Tratados si estdn sujetos al Derecho de la Unién, pero recurriendo a formas de
actuacion diferentes, como el procedimiento por incumplimiento!® o la peticién de decision
prejudicial sobre la interpretacion. '

176. En conclusion, ciertamente no estd prohibido que los Estados miembros den a conocer su
postura colectiva sobre la conveniencia de una nueva agencia de la Unién, sus funciones
generales y los limites a los que estas se han de someter, incluida la ubicacidon deseada para la
sede, antes de que se inicie el procedimiento legislativo de la Unidn a tal efecto. Los Estados
miembros pueden expresar de esta manera sus preferencias politicas, aunque mas tarde se
reunan en el Consejo. Y lo mismo podria hacer el Parlamento a ese respecto. Sin embargo, la
creacién de dicha agencia, incluida la eleccién vinculante de su sede, es un asunto del Derecho de
la Unidén y de sus propios procedimientos legislativos internos, en particular el procedimiento
legislativo ordinario. En realidad, no puede sorprender que sea asi. Después de todo, la agencia
que se cree serd una agencia de la Union, no de los Estados miembros.

V. Costas

177. A tenor del apartado 1 del articulo 138 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de
Justicia, la parte que pierda el proceso serd condenada en costas.

178. Desde el punto de vista formal, es cierto que en los presentes asuntos el Comune di Milano y
la Reptblica Italiana, en los asuntos EMA, y el Parlamento, en el asunto ALE, no han visto
prosperar sus pretensiones, dado que se ha determinado que el Tribunal de Justicia carece de
competencia para examinar las decisiones impugnadas.

179. Sin embargo, habida cuenta de que: i) tampoco se puede afirmar que el Consejo haya
prosperado en sus pretensiones sobre el fondo; ii) se trata de un complejo litigio intrinsecamente
institucional, con trascendencia no solo en asuntos del pasado, sino también para aclarar las reglas
hacia el futuro, y iii) el Tribunal de Justicia ha acumulado algunos de los asuntos y ha celebrado
vistas conjuntas para los cinco, tras lo cual resulta realmente complejo desglosar con caracter
retrospectivo las costas exactas de cada asunto individual, considero mas justo y equitativo
aplicar excepcionalmente el articulo 138, apartado 3, del Reglamento de Procedimiento y ordenar
a (todas) las partes que carguen con sus propias costas.

180. En virtud del articulo 140, apartado 1, del Reglamento de Procedimiento, las partes
coadyuvantes también cargaran con sus propias costas.

19 Véase, en este sentido, la sentencia de 31 de enero de 2006, Comisién/Espafia (C-503/03, EU:C:2006:74), apartados 33 a 35. Véanse
también las conclusiones de la Abogada General Kokott presentadas en el asunto Comisién/Consejo (C-13/07, EU:C:2009:190),
puntos 37 a 41.

10 Véase, por ejemplo, en este sentido, las sentencias de 27 de noviembre de 2012, Pringle (C-370/12, EU:C:2012:756), apartados 163
y 164, respecto al Tratado constitutivo del Mecanismo Europeo de Estabilidad, especialmente a la luz de las competencias de la Unién,
y de 20 de septiembre de 2016, Ledra Advertising y otros/Comisién y BCE (C-8/15 P a C-10/15 P, EU:C:2016:701), apartado 67, en
relacién con los memorandos de entendimiento entre un Estado miembro y el Mecanismo Europeo de Estabilidad.
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VI. Conclusion

181. En los asuntos acumulados C-59/18, Italia/Consejo, y C-182/18, Comune di
Milano/Consejo, propongo al Tribunal de Justicia que:

— Se declare incompetente respecto a la decision de los representantes de los Estados miembros,
adoptada en paralelo a una reunién del Consejo de la Unién Europea, de elegir a la ciudad de

Amsterdam (Paises Bajos) como nueva sede de la Agencia Europea de Medicamentos.

— Condene al Comune di Milano (Ayuntamiento de Mildn, Italia), a la Republica Italiana y al
Consejo a cargar cada uno con sus propias costas.

— Condene a los coadyuvantes a cargar con sus propias costas.

182. En el asunto C-743/19, propongo al Tribunal de Justicia que:

— Se declare incompetente respecto a la Decisién (UE) 2019/1199 adoptada de comtn acuerdo
entre los representantes de los Gobiernos de los Estados miembros, de 13 de junio de 2019,
sobre la ubicacidn de la sede de la Autoridad Laboral Europea.

— Condene al Parlamento y al Consejo a cargar cada uno con sus propias costas.

— Condene a los coadyuvantes a cargar con sus propias costas.
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