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1. Introduccion

1. El Reglamento (CE) n° 460/2004 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de
10 de marzo de 2004, por el que se crea la
Agencia Europea de Seguridad de las Redes y
de la Informacién? (en lo sucesivo, «Regla-
mento relativo a ENISA»)® se basé en el
articulo 95 CE. El Reino Unido sostiene que
en lugar de éste debiera haberse invocado el
articulo 308 CE vy, en consecuencia, ha
interpuesto un recurso de anulacién.

2. Esta discusién juridica tiene un signifi-
cado importante para la prictica legislativa,
dado que en los tltimos tiempos el legislador
comunitario ha dejado de basar la creacién
de agencias en el articulo 308 CE y recurre

1 — Lengua original: aleméan.
2—DOL77p L

3 — ENISA corresponde a las siglas del nombre de la Agencia en
lengua inglesa: European Network and Information Security

Agency,
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de manera creciente a las competencias de
cada ambito especifico. *

I1. Marco juridico

3. La base juridica del Reglamento relativo a
ENISA es el articulo 95 CE, apartado 1,
segunda frase:

«El Consejo, con arreglo al procedimiento
previsto en el articulo 251 y previa consulta
al Comité Econdémico y Social, adoptara las
medidas relativas a la aproximacion de las
disposiciones legales, reglamentarias y admi-
nistrativas de los Estados miembros que
tengan por objeto el establecimiento y el
funcionamiento del mercado interior.»

4 — Véanse el Proyecto de la Comisién de acuerdo interinstitu-
cional sobre el encuadramiento de las agencias reguladoras
europeas, de 25 de febrero de 2005, COM(2005) 59 final, pp. 4
y 14, y la Comunicacién de la Comisién de 11 de diciembre de
2002 — El encuadramiento de las agencias reguladoras
europeas, COM(2002) 718 final, p. 8.
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4. La exposicién de motivos del Reglamento
relativo a ENISA explica las razones por las
cuales es necesario crear Ia Agencia, El tercer
considerando describe el estado de la cues-
tién:

«La complejidad técnica de las redes y de los
sistemas de informacidn, la diversidad de
productos y servicios que estdn interconec-
tados y el gran nlimero de agentes privados y
ptblicos responsables de aspectos determi-
nados amenazan con dificultar un correcto
funcionamiento del mercado interior.»

5. Los siguientes considerandos enumeran

las distintas medidas de armonizacién que
5 . .

resultan relevantes® y remiten a diversas

5 — Se trata de la Directiva 2002/21/CE det Parlamento Europeo y
del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a un marco
regulador comiin de las redes y los servicios de comunicacio-
nes electrénicas (Directiva marco) (DO L 108, p. 33), Ia
Directiva 2002/20/CE del Parlamento Europeo y del Conscjo,
de 7 de marzo de 2002, relativa a la autorizacién de redes y
servicios de comunicaciones clectrénicas (Directiva auto-
rizacién} (DO L 108, p. 21), la Directiva 2002/22/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002,
relativa al servicio universal y los derechos de los usuarios en
relacién con las redes y los servicios de comunicaciones
electrénicas (Directiva servicio universal) (DO L 108, p. 51), Ia
Directiva 2002/19/CE del Parlamento Europeo y del Conscjo,
de 7 de marzo de 2002, relativa al acceso a las redes de
comunicaciones_electrénicas y recursos asociados, y a su
interconexién (Directiva acceso) (DO L 108, p. 7), la Directiva
2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Conscjo, de 12 de
julio de 2002, relativa al tratamiento de los datos personales y a
la proteccién de la intimidad en el sector de las comunica-
ciones electrénicas (Directiva sobre la privacidad y las
comunicaciones electrénicas) (DO L 201, p. 37), la Directiva
2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Conscjo, de 8 de
Junio de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos de los
servicios de la sociedad de la informacién, en particular el
comercio electrénico en el mercado interior (Directiva sobre
cl comercio electrénico) (DO L 178, p. 1), la Directiva
1999/93/CE del Parlamento Europeo y dchonsejo, de 13 de
diciembre de 1999, por la que se establece un marco
comunitario para la firma electrénica (DO 2000, L 13,
p. 12}, y la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y det
Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la proteccién de
las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacién de estos datos (DO L 281,

p. 31)

disposiciones que pueden ser adoptadas al
amparo de dichas normas. Ninguna de las
disposiciones citadas contiene referencia
alguna a ENISA. Por dltimo, el décimo
considerando establece:

«Estas medidas relativas al mercado interior
exigen distintas formas de aplicaciones
técnicas y de organizacién por parte de los
Estados miembros y de la Comisién, Se trata
de tareas técnicamente complejas sin solu-
ciones tnicas o evidentes, La aplicacién
heterogénea de estos requisitos puede dar
lugar a soluciones ineficaces y poner trabas al
mercado interior. Esta situacién exige la
creacién de un centro de conocimiento
especializado en el dmbito europeo que
preste servicios de orientacién, asesora-
miento y, cuando se solicite, asistencia
dentro de sus objetivos, al que puedan
recurrir el Parlamento Europeo, la Comisién
y los organismos competentes designados
por los Estados miembros. [...]»

6. En los siguientes considerandos se desa-
rrolla esta idea. Es necesario destacar el
duodécimo considerando, en virtud del cual
ENISA no debe interferir con las competen-
cias de las entidades reguladoras nacionales,
del Grupo de entidades reguladoras euro-
peas, del Comité de comunicaciones a que se
refiere la Directiva 2002/21,° de los organis-

6 — Citada en la nota 5.

I-3775
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mos europeos de normalizacién ni de las
autoridades de proteccion de datos.

7. La fijacién de los objetivos de ENISA se
concreta en los articulos 1 a 3 del Regla-
mento relativo a dicha Agencia:

«Articulo 1

Ambito de aplicacién

1. A efectos de garantizar un nivel efectivo y
elevado de seguridad de las redes y de la
informacién en la Comunidad y con el fin de
desarrollar una cultura de Ia seguridad de las
redes y de la informacién en beneficio de los
ciudadanos, los consumidores, las empresas
y las organizaciones del sector ptiblico de la
Unién Europea, lo que contribuird al
correcto funcionamiento del mercado inte-
rior, se crea una Agencia Europea de
Seguridad de las Redes y de la Informaci6n,
denominada en lo sucesivo “la Agencia”,

2. La Agencia prestard asistencia a la Comi-
sion y a los Estados miembros, y en
consecuencia cooperard con la comunidad
empresarial, con el fin de ayudarlos a
cumplir los requisitos en materia de seguri-

I-3776

dad de las redes y de la informacién,
incluidos los establecidos en la legislacién
actual y futura de la Comunidad, tales como
los de la Directiva 2002/21/CE, garantizando
asi el correcto funcionamiento del mercado
interior.

3. [.]

Articulo 2

Objetivos

1. La Agencia reforzard la capacidad de la
Comunidad y de los Estados miembros y, en
consecuencia, la de la comunidad empresa-
rial para prevenir, tratar y dar respuesta a los
problemas de seguridad de las redes y de la
informacion.

2. La Agencia prestaré asistencia y propor-
cionara asesoramiento a la Comisi6n y a los
Estados miembros sobre cuestiones relacio-
nadas con la seguridad de las redes y de la
informacién que entren dentro de sus
competencias, de acuerdo con lo establecido
en el presente Reglamento.

3. Apoyéndose en las iniciativas a nivel
nacional y comunitario, la Agencia alcanzard
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un alto nivel de conocimientos especializa-
dos. La Agencia los utilizard para fomentar
una amplia cooperacién entre las partes
interesadas de los sectores ptiblico y privado.

4. La Agencia prestard asistencia a la Comi-
sién, cuando se le solicite, en los trabajos
preparatorios de cardcter técnico de actuali-
zacién y desarrollo de la normativa comuni-
taria en el Ambito de la seguridad de las redes
y de la informacién.»

8. El articulo 3 del Reglamento relativo a
ENISA describe las funciones de esta Agen-
cia. Corresponden a los dmbitos de obten-
cién de informacién [letras a), g) e i)],
asesoramiento [letras b), e), h) y k)] y
fomento de la cooperacién [letras c), d), e),

£) y .

9. En el articulo 4 del Reglamento relativo a
ENISA se definen una serie de conceptos.
Los artfculos 5 a 28 regulan cuestiones
organizativas, En virtud del articulo 18, la
Agencia tiene personalidad juridica. Dispone
de personal propio con arreglo al articulo 19.
El articulo 15 prevé que la Agencia tenga un
presupuesto propio sobre la base de las
contribuciones de la Comisién y de terceros
pafses. El articulo 20 la incluye dentro del
dmbito de proteccién del Protocolo sobre los
privilegios e inmunidades de las Comunida-
des Ewropeas. El articulo 21 contiene un
régimen de responsabilidad equivalente al
del articulo 288 CE.

10. El érgano de control y gobierno de la
Agencia es un Consejo de Administracién
previsto en el articulo 6 del Reglamento
relativo a ENISA y compuesto por represen-
tantes de los Estados miembros y de Ia
Comisién, junto con tres personas mds sin
derecho a voto. El Consejo de Administra-
cion establece en particular el programa de
trabajo de la Agencia y nombra al Director
Ejecutivo al amparo del articulo 7. Por
tltimo, conforme al articulo 8, la Agencia
tiene adscrito un Grupo permanente de
agentes interesados.

IIL. Pretensiones de las partes

11. El Reino Unido solicita al Tribunal de
Justicia que:

— Anule el Reglamento (CE) n° 460/2004
del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 10 de marzo de 2004, por el que se
crea la Agencia Europea de Seguridad
de las Redes y de la Informacién.

— Condene al Parlamento Europeo y al
Consejo de la Unién Europea al pago de
las costas del Reino Unido.

1-3777
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12, El Parlamento y el Consejo solicitan al
Tribunal de Justicia que:

— Desestime el recurso por infundado.

—  Condene en costas al Reino Unido.

13. Subsidiariamente, para el caso de que se
anule el Reglamento relativo a ENISA, el
Consejo solicita que se mantengan sus
efectos.

14. Finlandia y la Comisién han intervenido
en el procedimiento en apoyo de las
pretensiones del Parlamento y del Consejo.

IV. Apreciacion juridica

A. Sobre la eleccidn de la base juridica

15. El Reino Unido impugna la eleccién de la
base juridica del Reglamento relativo
a ENISA.

I-3778

16. Segtin jurisprudencia reiterada, la elec-
cién de la base juridica de un acto comuni-
tario debe fundarse en elementos objetivos
susceptibles de control jurisdiccional, entre
los que figuran, en especial, la finalidad y el
contenido del acto.”

17. El legislador comunitario basé el Regla-
mento relativo a ENISA en el articulo 95 CE,
apartado 1. En virtud de éste deben adop-
tarse las medidas relativas a la aproximacién
de las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros que
tengan por objeto el establecimiento y el
funcionamiento del mercado interior.

18. Las medidas adoptadas sobre la base del
articulo 95 CE, apartado 1, estén destinadas a
mejorar las condiciones de establecimiento y
funcionamiento del mercado interior, si bien
esta disposicién no atribuye al legislador
comunitario una competencia general para
regular e} mercado interior. 8 El Tribunal de
Justicia ha precisado asimismo que esas

7 — Sentencias de 11 de junio de 1991, Comisién/Consejo
(C-300/89, Rec. p. [-2867), apartado 10; de 12 de noviembre
de 1996, Reino Unido/Consejo (C-84/94, Rec. p. I-5755),
apartado 25; de 25 de febrero de 1999, Parlamento/Consejo
(asuntos acumulados C-164/97 y C-165/97, Rec. p. 1-1139),
apartado 12; de 4 de abril J,e 2000, Comision/Consejo
(C-269/97, Rec. p. 1-2257), apartado 43; de 19 de septiembre
de 2002, Huber (C-336/00, Rec. p. 1-7699), apartado 30; de
10 de diciembre de 2002, British American Tobacco
(C-491/01, Rec. p. 1-11453), apartado 93; de 29 de abril de
2004, Comisién/Consejo (C-338/01, Rec. p. 1-4829), apar-
tado 54; de 14 de abril de 2005, Bélgica/Comisién (C-110/03,
Rec. p. [-2801), apartado 78, y de 12 de mayo de 2005, Regione
autonoma Friuli-Venezia Giulia (C-347/03, Rec. p. 1-3785),
apartado 72.

8 — Sentencia de 5 de octubre de 2000, Alemania/Parlamento y
Consejo (C-376/98, Rec. p. 1-8419), apartado 83.
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medidas «deben tener efectivamente dicho
objeto, contribuyendo a eliminar obsticulos
a la libre circulacién de mercancias o a la
libre prestaciéon de servicios, asi como a
suprimir distorsiones de la competencia». °

19. Indiscutiblemente, las medidas de pro-
mocién de la seguridad de las redes y de los
sistemas de informacion que sean coherentes
en el dmbito comunitario pueden prevenir la
creacién de obstdculos a la libre circulacién
de mercancfas y servicios, por el simple
hecho de que impiden la existencia de
medidas nacionales distintas. Asf, por ejem-
plo, la realizacién de transacciones trans-
fronterizas o la ejecucién de éstas con la
ayuda de redes y sistemas de informacién
presupone la existencia de procedimientos
de identificacién que funcionen a escala
transfronteriza, los cuales necesitan al menos
una coordinacién en el 4mbito comunitario.

20. Como afirman todas las partes a excep-
cién del Reino Unido, ENISA contribuirfa a
este objetivo en la medida en que recopila
informacion, proporciona un foro de discu-
sién y, en su caso, asesora a las instituciones
de la Comunidad o a los organismos
nacionales. Incluso el Gobierno del Reino
Unido reconoce que la creacién de ENISA
era deseable.

9 — Viéase la sentencia British American Tobacco, citada en la nota
7, apartado 60.

21. No obstante, el Reino Unido critica
esencialmente, al igual que en el asunto
C-66/04, ' relativo al Reglamento sobre los
aromas de humo, que la creacién de
ENISA no constituye una ‘medida relativa
«a la aproximacién de las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas de
los Estados miembros» en el sentido del
articulo 95 CE, apartado 1. Sostiene que tales
medidas deben constituir una orientacién
para el Derecho nacional de los Estados
miembros, Considera que no puede usarse
esta base juridica para justificar medidas que
no sean ejecutadas por los propios Estados
miembros, por separado o conjuntamente.
Pues bien, una agencia comunitaria no puede
crearse por medio de la adopcién simultinea
de disposiciones idénticas en los distintos
Estados miembros.

22, En mis conclusiones presentadas en el
asunto C-66/04 2 ya expliqué que el
articulo 95 CE, apartado 1, al referirse a la
«aproximacién» de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas «de los
Estados miembros», exige que exista una
relacién entre las medidas de Derecho
comunitario y el Derecho nacional. Tal
relacién existe cuando las disposiciones de
gjecucién del Derecho comunitario en todos
los Estados miembros crean regulaciones
internas armonizadas. Pero también las
normas de Derecho comunitario de aplica-
ci6n directa y preferente, como por ejemplo
un reglamento, que excluyen o impiden la
aplicacién de las disposiciones internas de

10 — Véanse mis conclusiones de 8 de septiembre de 2005, Reino
Unido/Parlamento y Conscjo (atn no publicadas en la
Recopilacién).

11 — Reglamento (CE) n° 2065/2003 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 10 de noviembre de 2003, sobre los aromas de
humo utilizados o destinados a ser utilizados en los
productos alimenticios o en su superficie (DO L 309, p. 1),

12 — Citadas en la nota 10, puntos 31 y ss.

I-3779
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contenido contrario, acreditan la existencia
de dicha relacién con el Derecho nacional.
En cambio, las medidas estrictamente de
Derecho comunitario, que se yuxtaponen al
Derecho interno sin modificar su valor
normativo, no producen aproximacién
alguna del Derecho de los Estados miembros.
Asf lo afirmé el Tribunal de Justicia, por
ejemplo, en el d4mbito de la propiedad
intelectual, respecto a los nuevos tftulos
que se yuxtapongan a los tftulos nacionales
existentes.

23. A juicio de la Abogado General Stix-
Hackl, esta jurisprudencia debe entenderse
en el sentido de que no basta que una
medida cuya «caracteristica esencial» es la
«creacion de algo nuevo» tenga por objeto
impulsar el mercado interior. En consecuen-
cia, rechazé que la creacidn de nuevas figuras
societarias, tales como la sociedad coopera-
tiva europea, pueda basarse en el
artfculo 95 CE, apartado 1.*

24, Comparto la conclusién de la Abogado
General Stix-Hackl en el caso de la creacién

13 — Véanse las sentencias de 9 de octubre de 2001, Paises Bajos/
Patlamento y Consejo (C-377/98, Rec. p. 1-7079), aparta-
dos 24 y 25, y de 13 de julio de 1995, Espaiia/Consejo
(C-350/92, Rec. p. 1-1985), apartado 23, asf como el dictamen
de 15 de noviembre de 1994 en el procedimiento 1/94
(Competencia de la Comunidad para celebrar acuerdos
internacionales en materia de servicios y de proteccién de
la propiedad intelectual, Rec. p. I—5267§, apartado 59. En
relacién con la creacién de nuevas formas societarias, véanse
fas conclusiones de la Abogado General Stix-Hackl de 12 de
julio de 2005 presentadas en el asunto C-436/03 (ain no
publicadas en la Recopilacién).

14 — Conclusiones de la Abogado General Stix-Hackl en el asunto
C-436/03, citadas en la nota 13, punto 96.
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de nuevas formas societarias cuando éstas se
yuxtaponen a las formas societarias previstas
en los ordenamientos juridicos nacionales.
En tal caso falta la relacién necesaria con
dichos ordenamientos, que produzca la
aproximacién. No obstante, es necesario
aclarar que también es posible que a través
de la aproximacién de las legislaciones se
cree algo nuevo. Asf, la armonizacién
preventiva antes de la Previsible adopcion
de regulaciones internas - exige en principio
el establecimiento de disposiciones nuevas
sin que existan en los Estados miembros
disposiciones andlogas. '°

25. No obstante, no solo las medidas que
realizan por si mismas la aproximacién de las
legislaciones de los Estados miembros cons-
tituyen «medidas relativas 117 3 la aproxi-
macién de las disposiciones legales, regla-
mentarias y administrativas de los Estados
miembros» en el sentido del articulo 95 CE,
apartado 1. Como afirman las Instituciones,
también contribuyen a la aproximacion las
medidas que s6lo producen tal aproximacién
de las legislaciones de los Estados miembros
como resultado de su aplicaciéon, como por
ejemplo las medidas que establecen un

15 — Véanse la sentencia Pafses Bajos/Parlamento y Consejo,
citada en la nota 13, apartado 15; la sentencia Alemania/
Parlamento y Consejo, citada en la nota 8, apartado 86, y las
conclusiones de 1a Abogado General Stix-Hackl en el asunto
C-436/03, citadas en la nota 13, puntos 57 y 58.

16 — Por ello, también la Abogado General Stix-Hackl, en sus
conclusiones en el asunto C-436/03 (citadas en la nota 13),
aplica el rasgo distintivo de la novedad dinicamente a las
nuevas formas jurfdicas, por ejemplo titulos en el dmbito de
Ia propiedad intelectual o formas societarias.

17 —- El subrayado es mio.
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procedimiento que no provoca la aproxima-
cién de manera inmediata, sino en varias
etapas con pasos intermedios. 18

26. El Reglamento relativo a ENISA contiene
por una parte regulaciones que podrfan
constituir un paso intermedio como los
citados, a saber, las disposiciones acerca de
las funciones y competencias de ENISA.
Pero, por otra parte, el Reglamento regula
la constitucién y organizacién de ENISA. Es
evidente que estas disposiciones —mucho
mds numerosas que las otras— no contribu-
yen directamente a la aproximacién de las
normativas de los Estados miembros. Por
ello insiste el Gobierno del Reino Unido en
que la creacién de una agencia no puede
fundarse en el articulo 95 CE, apartado 1.

27. En el caso de autos, se observa a primera
vista que el Reglamento relativo a ENISA
persigue un doble objetivo, a saber, por una
parte, la fijacién de determinadas funciones
de ENISA vy, por otra, la constitucién de
dicha Agencia. Desde este punto de vista,
deberfa elegirse la base juridica correspon-
diente al objetivo preponderante.!® Sin
embargo, la divisién del Reglamento relativo

18 — Véanse mis conclusiones en el asunto C-66/04, citadas en la
nota 10, puntos 32 y 33.

19 — Sentencia de 17 de marzo de 1993, Comisién/Conscjo
(C-155/91, Rec. p. 1-939), apartados 19 y 21, y scntencias
de 29 de abril de 2004, Comisién/Conscjo, apartado 55, y de
14 de abril de 2005, Bélgica/Comisién, apartado 79, citadas
en la nota 7. Véanse asimismo las sentencias Parlamento/
Consejo, apartado 14; Huber, apartado 31, y British American
‘Tobacco, apartado 94, citadas también en'la nota 7.

a ENISA en dos partes separadas provoca
confusién. En efecto, la creacién de la
Agencia no puede separarse de las funciones
de ésta, sino que constituye el medio
necesario para alcanzar el fin deseado. En
consecuencia, el citado Reglamento persigue
un dnico objetivo, que se desprende ante
todo de las disposiciones relativas a las
funciones de ENISA.

28. Aunque el objetivo sea dnico, sigue
siendo necesario preguntarse si el Regla-
mento relativo a ENISA constituye un paso
intermedio hacia la aproximacién de las
legislaciones en el sentido del
articulo 95 CE, apartado 1. Dicho Regla-
mento no realiza tal aproximacién. Ademds,
ENISA no puede adoptar por sf misma
regulaciones para la aproximacién, ni tam-
poco participa en un procedimiento espect-
fico para la adopcién de dichas regulaciones.
Por tanto, la contribucién a la aproximacién
de las legislaciones del Reglamento relativo a
ENISA no se percibe a primera vista.

29. Sin embargo, a juicio de las Instituciones
y del Gobierno finlandés, ENISA contribuye
a la armonizacién en la medida en que
recopila informacién, asesora a los érganos
comunitarios y a las autoridades regulatorias
nacionales y fomenta la cooperacién entre
los agentes interesados.

30. Por otra parte, como destacé el
Gobierno del Reino Unido especialmente
en la vista, las funciones de ENISA relacio-

I-3781
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nadas con la cooperacién entre los agentes
privados y con la informacién a los usuatios
privados [articulo 3, letras c), €) e i)] no
pueden apenas considerarse un paso inter-
medio hacia la aproximacién de las legisla-
ciones de los Estados miembros.

31. Aun asi, no cabe excluir del todo que
ENISA contribuya a la aproximacién de las
legislaciones mediante el resto de sus activi-
dades. En particular, el asesoramiento pro-
porcionado por ENISA a las instituciones
comunitarias podrfa facilitar también su
actividad legislativa y posiblemente la apro-
ximacién de las regulaciones de los Estados
miembros. Ademds, con arreglo al articulo 3,
letra k), ENISA puede expresar sus conclu-
siones y orientaciones y prestar asesora-
miento sobre asuntos contenidos en su
dmbito de actuacién y objetivos, y con ello
impulsar una aproximacién de las legislacio-
nes.

32. Por lo demds, cabe pensar que ENISA,
por su mera existencia como foro de
discusién y centro de conocimiento en el
ambito europeo, fomenta la aproximacién de
las regulaciones de los Estados miembros por
el hecho de que los organismos internos se
comporten voluntariamente en el mismo
sentido. A este respecto, el Gobierno finlan-
dés destaca la competencia técnica y la
independencia que debe alcanzar ENISA,
asf como la responsabilidad de su Consejo de
Administracién de coordinar el trabajo de
ésta con las actuaciones de los Estados
miembros y en el dmbito comunitario. Por
su parte, el Reino Unido afirma que la
actividad de asesoramiento no vinculante
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que realiza ENISA, en la prictica, podria
incluso aumentar las diferencias existentes
entre los Estados miembros si algunos de
ellos siguen las recomendaciones de la
Agencia y otros no, critica que resulta
exagerada.

33. Sin embargo, estas contribuciones
potenciales de ENISA a la aproximacién de
las legislaciones no son suficientes para
considerar que su creacién constituye una
medida para la aproximacion de las disposi-
ciones legales, reglamentarijas y administra-
tivas de los Estados miembros.

34, En realidad, es imposible prever si
ENISA contribuird a dicha aproximacién y
de qué manera lo haré. Ello depende de muy
variados factores. Ademds del trabajo y los
conocimientos de ENISA, es necesaria, en
particular, la cooperacién de las institucio-
nes, los organismos de los Estados miembros
y los agentes interesados. Por ello, no puede
excluirse que en la prictica no se agote el
potencial de aproximacién de las legislacio-
nes que tiene esta Agencia. Aun en el caso de
que ENISA contribuya a la aproximacién de
las legislaciones, no es obligatorio que las
correspondientes medidas se adopten sobre
la base del articulo 95 CE, apartado 1. Asf, la
actividad de dicha Agencia podrfa producir
normas que regulen el ejercicio de una
profesién, que posiblemente debieran
basarse en el articulo 47 CE.
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35. Si bien el articulo 1, apartado 2, y la
exposicién de motivos del Reglamento rela-
tivo a ENISA relacionan a ésta con las
medidas de armonizacién existentes, lo que
destacan especialmente el Parlamento y la
Comisién, no existe ningtin vinculo concreto
con la adopcién de las medidas de ejecucién
necesarias en virtud de dicha normas. Como
expone el Reino Unido, por una parte, las
funciones de ENISA van mucho més allg de
la ejecucién de esas directivas y, por otra, tal
ejecucion no forma parte de la competencia
de ENISA, sino de la competencia de la
Comisién y de los organismos de los Estados
miembros. Incluso se han creado estructuras
particulares para el asesoramiento en la
gjecucion de las citadas medidas, en concreto
el «Comité de Comunicaciones»,?° el
«Grupo de entidades reguladoras euro-
peas»>! y, en el ambito de la proteccién de
datos, el «Grupo de proteccién de las
personas en lo que respecta al tratamiento
de datos personales», 22

36. Por tanto, mds que un paso intermedio
hacia la aproximacién de los Derechos de los
Estados miembros, el Reglamento relativo a
ENISA es un paso hacia lo desconocido. En
cierto modo, esta Agencia se constituye «en
prevision», con la esperanza de que produzca
resultados ttiles. No es improbable que se dé
tal utilidad (para el mercado interior), pero
no por ello el Reglamento constituye una

20 — Articulo 22 de Ia Directiva 2002/21, citada en la nota 5.

21 — Decisién 2002/627/CE de la Comisién, de 29 de julio de
2002, por la que se establece el Grupo de entidades
rcgulncﬁ)ms europeas de las redes y ios servicios de
comunicaciones electrénicas (DO L 200, p. 38).

22 — Artfculo 29 de la Directiva 95/46, citada en la nota 5.

medida para la aproximacién de las legisla-
ciones.

37. Sin embargo, las Instituciones que son
parte en el presente procedimiento formulan
una serie de argumentos para demostrar que
la creacién de ENISA puede basarse en el
articulo 95 CE, apartado 1, con independen-
cia de que contribuya a la aproximacién de
las legislaciones.

38. En primer lugar, sefialan que la creacién
de ENISA afecta a las competencias de los
Estados miembros mucho menos de lo que
lo harfa la adopcién de medidas de armoni-
zacion para fomentar la seguridad de las
redes y de los sistemas de informacién a las
que hubiera que adaptar los Derechos
internos. Ademds, la constitucién de ENISA
es mds razonable que una armonizacién,
dado que en estos momentos la necesidad de
adoptar medidas de armonizacién atin no es
clara. Segin afirman dichas Instituciones,
ENISA constituye un medio para obtener
certeza al respecto.

39. Si bien ello es cierto, no permite
extender el alcance del articulo 95 CE, apar-
tado 1, a medidas que no contribuyen a la
aproximacién de las legislaciones.?® Lo
prohibe el principio de atribucién expresa
de competencias limitadas (artfculo 5 CE). Si

23 — Ehlermann, «The Internal Market Following the Single
European Act», Common Market Law Review, 1987,
pp- 361 y ss, especialmente p. 385, ya calificé el tenor del
artfculo 100 A del Tratado CEE como «unfortunates
(desafortunado).
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la base juridica no cubre la adopcién del
Reglamento, la Comunidad no puede adop-
tarlo sobre la base de esa disposicién del
Tratado. A este respecto, carece de impor-
tancia que la medida prevista afecte a las
competencias nacionales en menor medida
que un reglamento que realmente aproxi-
mase las legislaciones.

40. Por otro lado, es innecesario examinar si
es acertada la opinién del Consejo segln la
cual Ia aproximacion de la practica adminis-
trativa de los Estados miembros constituye
una aproximacion de las disposiciones lega-
les, reglamentarias y administrativas en el
sentido del articulo 95 CE, apartado 1. La
contribucién de ENISA a esta forma de
aproximacién tampoco esti regulada de
manera suficientemente concreta como para
considerar su creacién una medida de
armonizacién.

41. Por su parte, la Comisién alude al
«objetivo real» del articulo 95 CE para
afirmar que la formulacién «relativas a la
aproximacién de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los
Estados miembros que tengan por objeto el
establecimiento y el funcionamiento del
mercado interior» constituye en conjunto
una férmula que justifica la supresién de los
obstaculos al mercado interior. Sin embargo,
la tesis de la Comisién da lugar a reconocer
la competencia general para regular el
mercado interior cuya existencia negé el
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Tribunal de Justicia.>* Ademés, dejarfa vacio
de contenido el rasgo distintivo de aproxi-
macién de las legislaciones que exige el
articulo 95 CE, apartado 1. Ello no es
compatible con el tenor de esta base juridica
ni tampoco con su génesis histérica, Lo
cierto es que, en las negociaciones previas a
la adopcién del Acta Unica Europea, los
Estados miembros no siguieron la sugerencia
de la Comisiéon de establecer una base
juridica para la adopcién de cualquier acto
juridico que favorezca la realizacién del
mercado interior.”® En lugar de ello, los
Estados miembros acordaron la redaccién
del articulo 95 CE, apartado 1, que, en
esencia, atn est4 vigente en la actualidad.

42, La postura de la Comisién tampoco es
sostenible a juicio de la doctrina especiali-
zada referente a la sentencia IHT Interna-
tionale Heiztechnik y Danzinger. En ella, el
Tribunal de Justicia declaré que «el legisla-
dor comunitario es precisamente el compe-
tente para [adoptar un reglamento] con
arreglo al articulo 100 A del Tratado CEE
{actualmente artfculo 95 CE, tras su modi-
ficacién], dado que la eliminacién de los
obsticulos debidos a la territorialidad de las
marcas nacionales es necesaria para el
establecimiento y para el funcionamiento
del mercado interior». >

43, Dicha doctrina deduce de lo anterior, en
parte, que el articulo 95 CE, apartado 1,
permite de manera general suprimir los

24 — Sentencia Alemania/Parlamento y Consejo, citada en la nota
8, apartado 83,

25 — Véanse el artfculo 2 de la Nota de la Comisién relativa al
mercado interior de 16 de septiembre de 1985 y el artfculo 2,
apartado 3, de la versién revisada de 5 de octubre de 1985,
ambas publicadas por Ehlermann (citado en la nota 23,
pp- 405 y ss.).

26 — Sentencia de 22 de junio de 1994 (C-9/93, Rec, p. 1-2789),
apartado 58,
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obsticulos derivados de las diferencias exis-
tentes entre los distintos ordenamientos
juridicos de los Estados miembros o de su
aplicabilidad limitada en el espacio.? En
consecuencia, la referencia al Derecho de los
Estados miembros sigue desempeiiando una
funcién, la de servir de punto de conexién
para la aproximacién, pero ello no excluye
que el resultado no tenga relacién alguna
con el Derecho interno.*® Segiin esta doc-
trina, en consecuencia, también cabe que
existan, en particular, medidas que no tengan
relacién con el Derecho de los Estados
miembros, sino que, por ejemplo, se yuxta-
pongan a él.

44. Este punto de vista no es compatible con
el tenor del articulo 95 CE, apartado 1. Si se
admitiese, la referencia a la aproximacién de
las legislaciones quedarfa en mera literatura
sin efecto alguno, ya que la limitacién
territorial del Derecho nacional siempre
existe necesariamente.

45. Ademis, esta corviente doctrinal se basa
en una interpretacién errénea del extracto
citado de la sentencia IHT Internationale
Heiztechnik y Danzinger, antes citada. La
afirmaci6n contenida en él se refiere tinica-
mente al establecimiento del mercado inte-
rior, pero no a los medios que deben
utilizarse. No se percibe que el Tribunal de
Justicia quisiese permitir las medidas que no
realizan una aproximacién de las legislacio-

27 — Pipkorn, Bardenhewer-Rating y Taschner: capftulo dedicado
al artfculo 95 CE de EU-/EG-Vertrag Kommentar, von der
Groeben/Schwarze (edit.), 6* ed., 2003; apartados 25, 36 y 41;
Leible: capftulo dedicado al asticulo 95 CE de EUV/EGV:
Vertrag ither die Europdische Union und Vertrag zur
Griindung der Europiiischen Gemeinschaft, Streinz {cdit),
2003, apartado 29.

28 — Pipkorn, Bardenhewer-Rating y Taschner (citados en la nota

27, apartado 41) afiunan que es suficiente «la supresién de
diferencias y contradicciones entre los Derechosn.

nes de los Estados miembros. Por el contra-
rio, dicho Tribunal ha destacado la necesidad
de que exista tal aproximacién al rechazar en
ofras sentencias que la creacién de nuevas
formas juridicas se base en el articulo 95 CE,
apartado 1, cuando se yuxtaponen al Dere-
cho interno.?®

46. Por tltimo, no procede examinar si
existen obstdculos de principio que impiden
que la creacién de una agencia con persona-
lidad juridica propia se realice utilizando
como base el articulo 95 CE, apartado 1, o
bien, de manera especifica, alguna otra
disposicién del Tratado CE, sin aplicar el
articulo 308 CE. Aunque el Tribunal de
Justicia planted la pregunta en la vista, las
partes no se pronunciaron con detalle al
respecto.®® En cualquier caso, dado que el
Reglamento relativo a ENISA no establece de
modo suficiente la contribucién de ENISA a
la aproximacién de las legislaciones y que
ninguna de las interpretaciones mas amplias
acerca de la aplicabilidad del articulo 95 CE,

29 — Véase la jurisprudencia citada en la nota 13,

30 — No obstante, las Instituciones parten de que lIa creacién de
agencias constituye una forma de actuacién admisible en
principio con arreglo al artfculo 95 CE, apartado 1. Se basan,
entre otras cosas, en los «implied powers» que reconoce la
sentencia de 9 de julio de 1987, Alemania y otros/Comisién
(asuntos acumutados 281/85, 283/85 a 285/85 y 287/85, Rec.
p. 3203), apartado 28, y seiialan que al menos dos
Reglamentos por los que se crean Agencias ya se han basado
en ol artfeulo 95 CE, apartade 1: el Reglamento (CE)
n° 178/2002 del Parlamento Europeo y del Conscjo, de
28 de encro de 2002, por el que se establecen los principios y
los requisitos generales de la legislacién alimentaria, se crea
la Autoridad Europea de Seguridad Alimentaria y se fijan
procedimientos relativos a la seguridad alimentaria (DO 1. 31,
p- 1), y 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 cantrol de los medicamentos de uso humano y
veterinario y por el que se crea la Agencia Europea de
Medicamentos (DO L 136, p. 1), Sin embargo, ambos se
fundaron en otras bases juridicas ademds del arlfculo 95 CE,
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apartado 1, puede prosperar, procede anular
el Reglamento relativo a ENISA.

B. Sobre la restriccion de los efectos tempo-
rales de la sentencia

47, El Consejo ha solicitado, con caricter
subsidiario, que, en aras de la seguridad
juridica, se mantengan los efectos juridicos
del Reglamento relativo a ENISA hasta que
éste se adopte de nuevo con una base juridica
distinta. El Reino Unido ha declarado
expresamente que no tiene objecién alguna
contra esta restriccién de los efectos de la
sentencia.

48, En lo referente a la restriccién de la
eficacia temporal de las sentencias, el Tribu-
nal de Justicia se funda en el principio de
seguridad juridica y, en especial, en el hecho
de que se afecte a terceros.

49, La creacién de ENISA en la préctica estd
plenamente en marcha, ** No tendrfa ningtin
sentido anular ahora las medidas adoptadas

31 — Sentencias de 31 de marzo de 1992, Consejo/Parlamento
(C-284/90, Rec. p. 1-2277), apartado 37; de 7 de julio de 1992,
Parlamento/Consejo (C-295/90, Rec. p. 1-4193), apartado 26;
de 5 de julio de 1995, Parlamento/Consejo (C-21/94, Rec.
p. I—1827§, apartado 31, y de 30 de septiembre de 2003,
Alemania/Comisién (C-239/01, Rec. p. 1-10333), apartado 78.

32 — Véase el sitio web de ENISA: www.enisa.eu.int.
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para volver a crear en breve una agencia
similar. Ello afectarfa en particular al perso-
nal que ya ha sido contratado,

50. Por otra parte, no es seguro que una
nueva adopcién del Reglamento relativo a
ENISA sea posible. Es cierto que el Reino
Unido fue el dnico Estado miembro que se
pronuncié en contra del Reglamento, y
ademés sélo lo hizo debido a la eleccién de
la base juridica. No obstante, dicho Regla-
mento se aprobé antes de la dltima amplia-
cién de Ia Unién, de las ditimas elecciones al
Parlamento Europeo y de la toma de
posesién de los miembros de la actual
Comisién. Por tanto, es imposible realizar
pronésticos acerca de la voluntad futura del
legislador comunitario. En consecuencia,
sélo deben mantenerse los efectos del
Reglamento relativo a ENISA hasta que
quede claro si va a adoptarse de nuevo o
no. Para ello deberia bastar con dos afios de
ejercicio presupuestario, habida cuenta de
que entre la propuesta de la Comisién para la
adopcién del Reglamento relativo a ENISA,
de 11 de febrero de 2003,?® y su adopcién el
10 de marzo de 2004 transcurrié poco mads
de un afio. Este plazo permitirfa ademds
tener en cuenta, a la hora de tomar una
decisién sobre Ia nueva adopcién del Regla-
mento relativo a ENISA, la evaluacién de la
actividad de ésta que debe realizar la
Comisién a més tardar el 17 de marzo de
2007 con arreglo al articulo 25 del Regla-
mento.

33 — COM(2003) 63 final.
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V. Costas

51. A tenor del articulo 69, apartado 2, del
Reglamento de Procedimiento, la parte que
pierda el proceso serd condenada en costas,
si asf lo hubiera solicitado la otra parte. Dado
que el Reino Unido ha pedido tal condena y
que, en virtud de las anteriores considera-
ciones, se estiman los motivos que ha

VI. Conclusién

formulado, procede condenar en costas al
Parlamento y al Consejo.

52. En virtud del articulo 69, apartado 4, del
Reglamento de Procedimiento, los Estados
miembros y las instituciones que intervengan
como coadyuvantes en el litigio soportarén
sus propias costas. En consecuencia, la
Comisién y la Reptblica de Finlandia carga-
rdn con sus propias costas.

53. Por tanto, propongo al Tribunal de Justicia que:

1) Anule el Reglamento (CE) n° 460/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 10 de marzo de 2004, por el que se crea la Agencia Europea de Seguridad de

las Redes y de la Informacién.
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2) Declare que se mantienen los efectos del Reglamento anulado hasta la entrada
en vigor de un Reglamento adoptado con una base juridica adecuada pero sélo,

como maximo, hasta el final del segundo ejercicio presupuestario desde la fecha
en que se dicte sentencia.

3) Condene en costas al Parlamento y al Consejo.

4) Declare que la Comisién y la Republica de Finlandia cargardn con sus propias
costas. '
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