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PRESENTACION

El volumen que el lector tiene en sus manos recoge los resultados de un
proyecto de investigacion financiado por el Institut d’Estudis Autonomics,
a través de una beca para trabajos colectivos obtenida en concurrencia
competitiva en la convocatoria de 2010. Como se detalla en la introduccion,
la obra analiza critica y empiricamente la transposicion de directivas en el
Estado autonémico.

En este periodo de tres afios hemos recibido ayuda de diversas institu-
ciones y personas. Queremos expresar nuestra gratitud al Centro de Estu-
dios Politicos y Constitucionales, en la persona de su entonces subdirector
general de Publicaciones y Documentacion, el profesor Luis E. Delgado del
Rincén, por las facilidades concedidas para utilizar una de sus salas con
objeto de realizar una reunion de trabajo de los miembros del equipo en
mayo de 2011. Asimismo, los letrados del Consejo de Estado José Amérigo,
Pablo Garcia-Manzano y Rafael Jover nos facilitaron, tras ardua biisqueda
por su parte, el listado elaborado por la Secretaria de Estado para la Union
Europea sobre las normas estatales de transposicion notificadas a la Union
Europea durante los afos 2007, 2008 y 2009 a peticion del Consejo de
Estado y que fue luego utilizado por éste en la elaboracion del Informe n°
E 2/2009 sobre las garantias del cumplimiento del Derecho de la Union
Europea, de 15 de diciembre de 2010. Dicho listado esta reproducido en el
anexo del presente volumen.

Queremos agradecer especialmente el apoyo brindado por el Insti-
tut d’Estudis Autonomics a lo largo de un proceso que ha culminado,
felizmente, con la presente publicacion. Tanto su director, Carles Viver
Pi-Sunyer, como la subdirectora, Merce Corretja Torrens, nos han acom-
pafiado y mostrado su comprension en este proceso, rico en avatares
en los planos académico, profesional y familiar para los miembros del
equipo. En particular queremos agradecer la excelente oportunidad que
nos dio el Institut organizando en mayo de 2013 un seminario sobre la
transposicion de directivas y el autogobierno, en el que pudimos presen-
tar publicamente nuestros principales resultados y contrastarlos con una
audiencia muy cualificada.



La investigacion no se podria haber llevado a término sin el compro-
miso y la implicacion de los seis miembros del grupo de investigacion,
profesores de Derecho administrativo y de Derecho constitucional a partes
iguales pertenecientes a seis universidades publicas distintas (Auténoma
de Madrid, Granada, Oviedo, Pais Vasco, Pompeu Fabra y Santiago de
Compostela).

Los autores de la presente obra queremos subrayar, finalmente, que
las opiniones vertidas en este trabajo de investigacion son estrictamente
personales y no se identifican necesariamente con las de las instituciones a
las que pertenecen o con las que colaboran habitualmente.

XABIER ARZOZ SANTISTEBAN
Madrid, julio de 2013
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INTRODUCCION

XABIER ARZOZ SANTISTEBAN

Profesor titular de Derecho Administrativo
Universidad del Pais Vasco

Objeto y justificacion de la investigacion

La incorporacion del Derecho de la Unién Europea a los ordenamientos de
los Estados miembros plantea numerosas cuestiones, sobre todo en torno a
la determinacion de los procedimientos necesarios para dar cumplimiento
a los reglamentos y las directivas. Dado que la relacion entre el Derecho
de la Union y el Derecho de los Estados miembros se fundamenta en el
Derecho internacional publico, el viejo dogma de la autonomia institucional
sigue siendo el postulado basico aplicable en este ambito: el Derecho de la
Union se incorpora y se aplica en los ordenamientos internos de los Estados
miembros de acuerdo a sus propios procedimientos internos.!

Se estima que el porcentaje de produccion normativa de un Estado
miembro como Alemania (leyes y reglamentos de los dos niveles de gobier-
no) de alguna manera influido por el Derecho de la Unidn asciende al 80%,
esto es, un porcentaje coincidente con la llamada «cifra Delorsy», que se
atribuye al antiguo presidente de la Comision en 1988.2 Con independencia
de como se defina y como se mida esa influencia, cuestiones metodologicas

1 Para un analisis critico del caracter normativo del principio, vid. Arzoz Santisteban,
Xabier (2013): «La autonomia procedimental e institucional de los Estados miembros
en la Union Europea: mito y realidad», Revista de Administracion Publica, nim. 191,
mayo-agosto, pp. 159-197.

2 Vid. Hoppe, Tilman (2009): «Die Europdisierung der Gesetzgebung: Der 80-Prozent-
Mythos lebt», Europdisches Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht, pp. 168-169. El articulo
valida para Alemania con estimaciones cuantitativas y cualitativas un calculo que se
atribuye a Jacques Delors en 1988. Otros autores, en cambio, discrepan de la pertinencia
de la «cifra Delors». Asi, se niega para Austria la exactitud de la «cifra Delors» (que
en este caso se le atribuye un 70%): vid. Bussjédger, Peter (2004): «Implementing and
Enforcing EU Law at Regional Level», en Roberto Toniatti, Francesco Palermo y Marco
Dani (eds.), An Ever More Complex Union — The Regional Variable as a Missing Link
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que no interesan ahora, se puede afirmar sin temor a equivocacion que la
agenda legislativa de los Estados miembros esta fuertemente europeizada.’

Ahora bien, no todos los actos de la Union (tengan naturaleza legislativa
0 no) requieren una incorporacion formal al ordenamiento juridico interno
de los Estados miembros. Mientras los reglamentos son aplicables inmedia-
tamente en los Estados miembros, las directivas (y las antiguas decisiones
marco) necesitan ser incorporadas y convertidas en Derecho interno. El
presente estudio se centra en los actos adoptados por las instituciones de la
Uniodn que requieren en principio una incorporacion formal al ordenamiento
juridico de los Estados miembros.

La directiva es el instrumento normativo «federal» por excelencia de
la Union Europea.* Su funcion primordial no es, como en el caso del regla-
mento, la uniformizacion del Derecho en el conjunto de la Union, sino la
aproximacion (armonizacion) de los ordenamientos juridicos de los Estados
miembros. La directiva es un instrumento de colaboracion normativa en dos
fases entre la Unidn y los Estados miembros, mediante el cual se articulan
sus distintas responsabilidades y competencias normativas. En una primera
fase, con la aprobacion de la directiva, la Union establece objetivos comunes
de regulacion en el marco de sus competencias, y en una segunda fase cada
Estado miembro traspone esos objetivos al Derecho interno con arreglo a su

in the EU Constitution?, Baden-Baden, Nomos, p. 160, en nota. Las discrepancias se
desprenden de la consideracion de factores cualitativos en la estimacion.

3 Los politdlogos estudian de forma sistematica con una metodologia comun la europeiza-
cion de la agenda legislativa de los Estados miembros, por lo que sus resultados permiten
comparaciones Utiles entre los distintos Estados miembros y entre distintos niveles de
gobierno. Vid. Brouard, S.; Costa, O., y Konig, T. (2012): The Europeanization of Do-
mestic Legislatures. The Empirical Implications of the Delors’ Myth in Nine Countries,
Springer, New York. Para un estudio reciente sobre el caso espaiiol, vid. Palau, Anna
M. (2013): «La europeizacion de la agenda estatal y autonémica (1986-2007)», Revista
de Estudios Politicos, naim. 160, pp. 69-102. De su estudio se desprende que un 35% de
leyes estatales estan europeizadas, cifra que esta por encima de la media europea (21%)
e incluso de la de paises como Alemania (26%), Francia (19%) o Italia (21%). La autora
solo atiende a la legislacion primaria (normas con rango de ley) y solo a las normas
internas que vengan determinadas total o parcialmente por un acto juridico vinculante
de la Unidn (tratados, reglamentos, directivas, decisiones y sentencias).

4 Hartel, Ines (2012): «§87 Integrative Wirkungen im foderalen Mehrebenensystem der
Europdischen Union: Die Umsetzung des européischen Rechts in das mitgliedstaatliche
Rechty, en . Hartel (dir.), Handbuch Foderalismus, Band IV: Foderalismus in Europa und
der Welt, Springer, Berlin, 2012, pp. 393-395. Vid. también Wélk, Jonas (2002): Die Umset-
zung von Richtlinien der Europdischen Gemeinschaft, Nomos, Baden-Baden, pp. 251-258.
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libertad de eleccion de la forma y de los medios. La obligacion de incorpo-
racion al Derecho interno se deriva del art. 288 TFUE, de las disposiciones
de las propias directivas asi como del principio de cooperacion leal recogido
en el art. 4.3 TUE, segtn el cual los Estados miembros «adoptaran todas las
medidas generales o particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento
de las obligaciones derivadas de los Tratados o resultantes de los actos de
las instituciones de la Uniony.

Asi pues, la incorporacion de las directivas al ordenamiento interno re-
presenta solo una parte de la produccion normativa estatal condicionada por
el Derecho de la Union, aunque sin duda resulta significativa desde el punto
de visto juridico y politico.’ Su caracteristica fundamental es que los actos in-
ternos de transposicion no vienen meramente influidos o condicionados por
el Derecho de la Union, sino que su propia existencia y, en gran medida, su
contenido estan prescritos por dicho Derecho. La incorporacion de directivas
a los ordenamientos de los Estados miembros constituye una nueva funcion
normativa que incumbe a los 6rganos constitucionalmente habilitados para
ello. Como ha sefialado el Tribunal Constitucional, «la incorporacion de las
directivas de la Union Europea constituye una obligacion normal, previsible
y hasta cotidiana derivada de nuestra pertenencia a la Union Europea».®

Los problemas de incorporacion y aplicacion del Derecho de la Union se
agudizan en los Estados compuestos o con una estructura federal, por cuan-
to que en estos sistemas las competencias legislativas estan divididas entre
el nivel federal o central y el nivel subestatal. En los Estados compuestos o
federales el ordenamiento constitucional determina si las entidades subes-
tatales estan facultadas para incorporar el Derecho de la Union al ambito
interno.” A menudo la transposicion de directivas requiere procedimientos
y actos de transposicion en los dos niveles de gobierno. La participacion

5 La transposicion es mas que un problema de técnica juridica: representa un ambito de

estudio importante para los politdlogos, que analizan los factores institucionales, po-

liticos y substantivos que determinan el proceso de incorporacion de directivas en los

Estados miembros. Para una introduccion, vid. Dimitrakopoulos, Dionyssis G. (2001):

«The Transposition of EU Law: “Post-Decisional Politics” and Institutional Autonomy»,

European Law Journal, vol. 7, nim. 4, pp. 442-458.

STC 1/2012, de 13 de enero, FJ 9.

7 Vid. Bussjéger, Peter (2004): «Implementing and Enforcing EU Law at Regional Level»,
en Roberto Toniatti, Francesco Palermo y Marco Dani (eds.), An Ever More Complex
Union — The Regional Variable as a Missing Link in the EU Constitution?, Baden-Baden,
Nomos, pp. 159-179.

=)
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de los entes subestatales en la incorporacion del Derecho de la Unidn es
un tema especialmente delicado si se tiene en cuenta que el proceso de
integracion europea incide ampliamente en su esfera de competencias,®
proceso de erosion de competencias que se afiade al derivado de las propias
fuerzas centripetas que suelen operar en los Estados compuestos.” Ademas,
la distribucion interna de competencias conduce muchas veces al caracter
compartido de la competencia, lo que suscita el delicado tema de los ins-
trumentos institucionales de garantia de la correcta transposicion de las
directivas frente a las instituciones supranacionales.

Por lo que respecta al sistema espafiol, parece seguro afirmar que la
adhesion a las Comunidades Europeas el 1 de enero de 1986 supuso un de-
safio juridico-constitucional al todavia no consolidado Estado autonémico.
Asi se referia en la década de los afios noventa del siglo pasado el profesor
Solozabal Echavarria:'

«La integracion europea plantea, en concreto, un serio desafio a la organiza-
cion territorial autondomica pues la integracion supone la asuncion de compe-
tencias por un nuevo ente politico (Europa), no previsto originariamente en
el reparto competencial. De ello puede derivarse tanto un desapoderamiento
de las Comunidades Auténomas como la atribucion de una funcioén de —al
menos— coordinacion para el Estado central, sin titulo competencial explicito
en la Constitucion, pero exigida en la medida en que es él mismo el que por

8 Vid. Vernet i Llobet, Jaume, y Jaria i Manzano, Jordi (2004): «La incidencia de la Unién
Europea en el sistema constitucional de distribucion territorial del poder», en M. L.
Balaguer Callejon (ed.), XXV Aniversario de la Constitucion Espaiiola. Propuestas de
reformas, Diputacion Provincial de Mélaga, Malaga, pp. 135-155; Cienfuegos Mateo, Ma-
nuel (2006): «El impacto de la Comunidad Europea en las competencias de las Comuni-
dades Europeasy», en VV.AA., Estatuto y Union Europea, Institut d’Estudis Autonomics,
Barcelona, pp. 13-78; Carmona Contreras, Ana Maria (2009): «La incidencia del Tratado
de Lisboa en la organizacion territorial espafolay, en F. J. Matia Portilla (dir.), Estudios
sobre el Tratado de Lisboa, Comares, Granada, pp. 31-52; VV.AA. (2010): La incidencia
del Tratado de Lisboa en el ejercicio de las competencias autonomicas, Institut d’Estudis
Autonomics, Barcelona.

9 Vid. recientemente, para Espafa, Maiz, Ramon, y Losada, Anton (2011): «The Erosion
of Regional Powers in the Spanish “State of Autonomies”», en Ferran Requejo y Klaus-
Jirgen Nagel (eds.), Federalism beyond Federations — Asymmetry and Processes of
Resymmetrisation in Europe, Farnhm, Ashgate, pp. 81-107, y, para Alemania, Mende,
Susann (2010): Kompetenzverlust der Landesparlamente im Bereich der Gesetzgebung —
Eine empirische Analyse am Beispiel des Sdchsischen Landtages, Baden-Baden, Nomos.

10 Solozabal Echavarria, Juan José (1995): «Algunas consideraciones constitucionales sobre
el alcance y los efectos de la integracion europeay, Revista de Estudios Politicos, nim.
90, pp. 62-63.
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el Tratado asume la responsabilidad de la aplicacion del derecho europeo.
[...] ha de procurarse que la integracion europea no implique una alteracion
del sistema constitucional de distribucion competencial, operando como una
reforma in peius para las Comunidades Auténomas, sujetos damnificados de
este modo en una verdadera mutacion constitucional.»

Casi tres décadas después queremos indagar como se ha respondido a
ese «serio desafio» y si la respuesta ha sido adecuada, en el concreto am-
bito del desarrollo normativo del Derecho de la Union. Para muchos, sin
duda, la participacion de las CCA A en el desarrollo normativo del Derecho
de la Unién Europea constituye una cuestion resuelta en el plano tedrico-
constitucional: el Tribunal Constitucional afirm6 ya hace tiempo el principio
de no alteracion del reparto competencial en virtud de la adhesion a las
Comunidades Europeas."! En consecuencia, parece claro que la adaptacion
de la legislacion espaiola a los objetivos y a las previsiones de las directivas
no legitima la invasion del espacio normativo constitucionalmente reserva-
do a las Comunidades Auténomas. Sin embargo, en la practica del Estado
autonomico el legislador estatal interviene de forma general en el proceso
de transposicion de las directivas europeas, cualquiera que sea la materia
sobre la que versen y aunque la materia pueda corresponder prima facie a
las CCAA: unas veces lo hace invocando competencias propias —sobre todo
titulos horizontales—, otras veces aduciendo argumentos extracompetencia-
les, como la responsabilidad internacional del Estado, la igualdad de los
espaifioles o la dimension supraautonémica de la cuestion a regular. Entre
el plano tedérico-constitucional y la practica material existe, por tanto, una
considerable discrepancia.

Desde la perspectiva de la presente investigacion, los estudios existentes
sobre el desarrollo normativo del Derecho de la Union Europea en Espana

11 Elmismo principio rige en otros Estados compuestos. En Alemania se considera que las
normas que rigen internamente la distribucion de competencias legislativas se aplican
por analogia, a falta de normas especificas, a la ejecucion del derecho de la Union y, por
tanto, también a la incorporacion de las directivas al ordenamiento interno. Vid. Stettner,
Rupert (2007), en H. Dreier (dir.), Grundegetz-Kommentar, Mohr Siebeck, Band 11, 2. ed.,
Supplementum 2007, Art. 70 Rn. 59; Haslach, Christoph (2004): «Zustiandigkeitskonflikte
bei der Umsetzung von EG-Richtlinien?», Die Offentliche Verwaltung, pp. 12-19; Egger,
Alexander (1999): «Bundesstaat und EU-Recht: Verfassungsrechtlichtliche Probleme der
Durchfithrung in Deutschlandy», Der Staat, vol. 38, pp. 449-475, aqui 455; Kdssinger,
Winfried (1989): Die Durchfiihrung des Europdischen Gemeinschaftsrechts im Bun-
desstaat, Duncker & Humblot, Berlin, p. 46.
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optan por tres enfoques de investigacion. Un primer grupo omite cual-
quier referencia a la posible participacion de las CCAA en ese desarrollo
normativo, siguiendo el parametro del Estado autonémico «unitario». Un
segundo grupo se centra obsesivamente en la busqueda y acumulacion de
instrumentos estatales de garantia, control y coordinacidén con respecto a
la transposicién de los actos comunitarios por las CCAA, aunque similar
dedicacién y devocidn no suele suscitar la cuestion inversa: la cuestion de
los instrumentos juridicos que podrian emplear las CCA A para garantizar
que el Estado respete la distribucion constitucional de competencias tanto
en la elaboracion como en la ejecucion del Derecho de la Unidn. Por tlltimo,
un tercer grupo estudia atentamente el fenémeno del desapoderamiento
paulatino de las competencias atribuidas por la Constitucion. No obstante,
esta tercera linea de investigacion, la mas interesante desde nuestra pers-
pectiva, se limita a menudo a describir —y en ocasiones a lamentarse de— la
mencionada discrepancia fundamentalmente con arreglo a la jurisprudencia
constitucional, esto es, a analizar lo que ha resuelto el Tribunal Constitu-
cional en aquellas ocasiones en las que una norma autonémica o estatal de
desarrollo normativo del Derecho de la Union Europea ha sido impugnada
ante la jurisdiccion constitucional.

La presente investigacion pretende analizar y valorar las dimensiones
reales de la mencionada discrepancia. Para ello partiremos de un estudio
dogmatico y critico de los fundamentos de la relacion entre la integracion
europea y las competencias de las CCAA (principios de subsidiariedad y
de autonomia institucional y procedimental de los Estados miembros en el
Derecho de la Union Europea; principio de no alteracion del reparto compe-
tencial en el sistema constitucional espafiol) y los mecanismos instituciona-
les de articulacion previstos en los ordenamientos europeo y espafol. Pero
la investigacion no se quedara en el referido estudio dogmatico-critico, sino
que la parte principal de la investigacion se centrara en un estudio analitico
exhaustivo de la transposicion de las directivas.

En la actualidad hay méas de 3.000 directivas dirigidas al Reino de Espa-
fa.”” De una parte, no todas ellas presentan interés para la presente investi-

12 El documento «Etat de la communication des mesures nationales d’exécution de toutes
les directives adoptées. Date de référence: 05/09/2009», de la Secretaria General de la
Comision Europea, senalaba que, en la fecha indicada, habia 3.078 directivas dirigidas
al Reino de Espafia, y se habian comunicado medidas de transposicion con respecto a
3.061 (99,45%). No hemos podido obtener datos mas actualizados.
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gacion, pues muchas directivas se insertan en el ambito de las competencias
exclusivas del Estado (legislacion mercantil, laboral, etc.). De otra parte, un
gran namero de directivas son modificacion de directivas anteriores. Asi,
de la centena de directivas aprobadas en 2011, solo una no modificaba o
ampliaba una directiva previa.”® Por todo ello, la investigacion ha acotado
tres ambitos que permitan explorar el grado de afeccion a las competencias
normativas autonémicas resultante del ingreso del Reino de Espaiia en la
Union Europea. Las tres grandes areas seleccionadas son las directivas que
afectan a las competencias de regulacion economica, las directivas ambien-
tales, y la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior.
Esta seleccion cubre el grueso de las competencias legislativas exclusivas
o compartidas de las CCAA, sobre las cuales las instituciones europeas
adoptan actos legislativos. La seleccion de dichos ambitos se ha realizado
en el entendimiento de que, sobre ellos, las CCAA tienen competencias
exclusivas o compartidas y de que representan un nucleo de decisiones
politicas relevantes para la preservacion de una autonomia significativa. En
particular se estudiara en qué medida las diversas opciones y técnicas de
regulacion econdmica afectan a las competencias autonomicas (las opcio-
nes de la regulacion centralizada, la desregulacion, o la implantacion del
principio de reconocimiento mutuo, etc.) y prejuzgan en origen el alcance
efectivo de las competencias autonomicas.

La aportacion cientifica novedosa de la investigacion consistira, por
tanto, en una indagacion de las verdaderas dimensiones del problema, pro-
curando cuantificar la incidencia de la transposicion de las directivas euro-
peas en las competencias autonomicas. A tal efecto se estudiaran los titulos
competenciales utilizados por el legislador estatal para la transposicion de
directivas que afectan a las competencias exclusivas o compartidas de las
CCAA, asi como las actitudes y estrategias de las CCAA ante la transpo-
sicion de las directivas que entran dentro de sus competencias exclusivas o
compartidas (desarrollo normativo inmediato, sin esperar a la intervencion
del Estado; inactividad autonémica ante el detallismo de las bases que tras-

13 El dato proviene de Nicolaides, P., y Geilmann, M. (2012): «What is effective imple-
mentation of EU law?», Maastricht Journal of European and Comparative Law, vol. 19,
nam. 3, pp. 383-399, en p. 399. La directiva en cuestion es la Directiva 2011/24/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo de 2011, relativa a la aplicacion de los
derechos de los pacientes en la asistencia sanitaria transfronteriza (DOUE 2011 L 88/45).
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ponen las directivas; reproduccion de las bases estatales en normas autono-
micas, etc.). La agrupacion tematica de las directivas permitira comprobar
la existencia o no de tendencias sectoriales.

Por ultimo, pero no menos importante, la investigacion quiere proponer
y aportar, hasta donde sea posible, soluciones juridico-constitucionales al
vaciamiento competencial de las CCA A acordes con el Estado autonémico,
basandonos en las buenas practicas desarrolladas en otros Estados com-
puestos de la Union Europea.

El estudio de los perfiles problematicos de la transposicion de directivas
en un Estado compuesto como el espanol contribuird en ultimo término a
profundizar en el tema de la relacion de los Estados politicamente compues-
tos y la integracion supranacional, que se configura como un proceso en
el que deben intervenir tres diferentes niveles de gobierno (supranacional,
estatal y subsestatal).

Sin duda el desarrollo normativo del Derecho de la Unién Europea en
un Estado descentralizado como el espafiol tiene un alcance mas amplio
que el del presente estudio, pues incluye cuestiones tan relevantes como la
participacion de las Comunidades Autéonomas en la fase de elaboracion del
Derecho de la Union —que es el momento en el que se definen los objetivos
y los resultados que deben alcanzar los Estados miembros y en el que,
por tanto, debe velarse por la neutralidad institucional y por el respeto del
principio de subsidiariedad en las opciones normativas de la Union—y en
la fase de elaboracion por los 6rganos centrales del Estado de las normas
internas de transposicion. Pero, por un lado, el tratamiento de todas estas
cuestiones hubiera obligado a ampliar excesivamente la dimension de la
presente investigacion, y, por otro lado, esas cuestiones se hallan profusa-
mente estudiadas en la doctrina."

14 La bibliografia sobre la participacion ascendente y descendente de las Comunidades Auto-
nomas en la elaboracion y ejecucion del Derecho de la Union Europea es inabarcable. Vid.,
entre otros y sin animo de exhaustividad, Bustos Gisbert, Rafael (1995): «Un paso mas
hacia la participacion autonémica en asuntos europeos: el acuerdo de 30 de noviembre de
1994», Revista Espanola de Derecho Constitucional, nim. 45, pp. 153-172; Bullain Lopez,
Inigo (1997): «Las vias internas de participacion autondmica en el Estado para asuntos co-
munitarios», en M. A. Garcia Herrera (coord.), £/ constitucionalismo en la crisis del estado
social, pp. 517-528; Dalmau i Oriol, Casimir de (1997): «Propuestas y aspiraciones de las
comunidades autonomas sobre la articulacion de mecanismos para garantizar la partici-
pacion autondmica en la toma de decisiones en el seno de la Union Europeay, Autonomies:
Revista Catalana de Derecho Publico, nim. 22, 1997, pp. 87-102; Roig Molés, Eduard
(1999): «Asimetria y participacion autonomica en la formacion de la voluntad espafiola en
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Estructura de la investigacion

La investigacion se estructura en tres partes: estudio téorico, estudio
comparado y analitico, y diagnéstico y propuestas de mejora.

En la primera parte, se establecen las bases conceptuales y dogma-
ticas del estudio analitico posterior. Asi, el capitulo I, a cargo de Miguel

asuntos de la UE: ;Participacion a dos velocidades?», Revista Vasca de Administracion
Publica, nam. 55, 1999, pp. 199-225; Bustos Gisbert, Rafael (2001): «La insuficiencia de
las formas de participacion autondmica en los asuntos europeosy», Azpilcueta: Cuadernos
de Derecho, num. 16, pp. 181-195; Roig Molés, Eduard (2001): «La diversidad de formas
de participacion autonémica en asuntos europeos y sus ejes definitoriosy, Azpilcueta:
Cuadernos de Derecho, num. 16, pp. 197-225; Bacigalupo Saggese, Mariano (2001): «Las
regiones en la Union Europea (La participacion institucionalizada de las Regiones en el
proceso decisorio comunitario a través de su presencia directa en la estructura organica
de la Union Europea)», Revista de Derecho de la Union Europea, nim. 1, pp. 59-79; Elo-
rriaga Pisarik, Gabriel (2003): «La participacion autondémica en la toma de decisiones y en
la ejecucion de politicas comunitarias», en F. Pau i Vall (coord.), Parlamentos y regiones
en la construccion de Europa: IX Jornadas de la Asociacion Espariola de Letrados de
Parlamentos, pp. 247-254; Montilla Martos, José Antonio (2003): «La participacion de las
Regiones en la fase descendente de aplicacion del Derecho europeow, Revista de Estudios
Autonomicos, mam. 4, pp. 107-136; Fernandez Pérez, Bernardo (2004): «Comunidades Au-
tonomas y “comitologia”: el proceso de articulacion de la participacion autonémica en los
comités que asisten a la Comision en el ejercicio de la funcion ejecutiva (1997-2003)»,
Revista General de Derecho Europeo, nim. 3; Montilla Martos, José Antonio (2005):
Derecho de la Union Europea y Comunidades Autonomas, CEPC, Madrid, pp. 35-77;
Jauregui Bereciartu, Gurutz (2005): «La participacion de las comunidades autbnomas en
la Union Europeay, Revista Catalana de Dret Public, nim. 31, pp. 137-172; Alberti Rovira,
Enoch; Ortega Alvarez, Luis, y Montilla Martos, Jos¢ Antonio (2005): Las comunidades
autonomas en la Union Europea, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales;
Castella i Andreu, Josep Maria (2008): «Las comunidades autonomas en Bruselas: la di-
mension externa de la participacion autonomica en la Union Europeay, Revista 'd’Estudis
Autonomics i Federals, nam. 6, pp. 37-91; Donaire Villa, Francisco Javier (2008): «El
articulo 93 de la Constitucion y la participacion autonémica directa en el consejo de la
UE», en Estudios sobre la Constitucion Espaniola: homenaje al profesor Jordi Solé Tura,
vol. 2, Cortes Generales, Madrid, pp. 1935-1950; Ares Castro-Conde, Cristina (2010): La
participacion de las regiones en el sistema politico de la Union Europea, Valencia, Ti-
rant lo Blanch; Ugartemendia Eceizabarrena, Juan Ignacio (2011): La participacion de las
Comunidades Autonomas en el procedimiento legislativo europeo, Ofiati, Instituto Vasco
de Administracion Publica; Fernandez Allés, José Joaquin (2011): «La participacion y el
control del proceso decisorio europeo por las Comunidades Autonomas tras la Ley 38/2010
y la Declaracion de Trento de 2010», Revista Vasca de Administracion Publica, nim. 89,
pp- 55-92; Donaire Villa, Francisco Javier (2013): «Estado autonomico y Union Europea:
la participacion de las comunidades auténomas en la elaboracion y ejecucion del Derecho
comunitarion, CEFLegal. Revista Practica del Derecho, nim. 150, 2013, pp. 137-162.
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Azpitarte Sanchez, examina los fundamentos europeos y constitucionales
del ejercicio competencial de las CCAA en la la Union Europea y en el
Estado autonomico. Para ello se aborda el estudio detallado de los princi-
pios de subsidiariedad y de autonomia institucional y procedimental de los
Estados miembros segiin el Derecho de la Union Europea, y del principio
de no alteracidn del reparto competencial en el Estado autonémico. A
continuacion, el capitulo II, escrito por Xabier Arzoz Santisteban, analiza
los requisitos juridicos de la transposicion de las directivas, gran parte
de los cuales han sido elaborados por la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unidn Europea. El estudio teodrico se cierra con un analisis,
en el capitulo 111, a cargo de Miguel Azpitarte Sanchez, sobre la respon-
sabilidad patrimonial por el incumplimiento del Derecho de la Union,
desde la perspectiva de la distribucion interna de responsabilidades en el
Estado autondmico.

En la segunda parte se aborda el estudio comparado y analitico de la
transposicion de directivas. Por un lado, el capitulo IV, cuya autoria co-
rresponde a Hector Lopez Bofill, tiene como objetivo analizar cuales son
los instrumentos y técnicas para el desarrollo normativo del Derecho de
la Unién Europea en otros Estados compuestos de la Unién Europea. El
estudio se centrard en Alemania, Austria, Bélgica e Italia.

Por otro lado, los tres capitulos que vienen a continuacion realizan un
analisis de la practica de transposicion de directivas en el Estado espaiiol
en los tres ambitos seleccionados. Asi, el capitulo V (a cargo de Tomas
de la Quadra-Salcedo Janini) se centra en las directivas que inciden en
la regulacion economica, y estudia en particular la relevancia del titulo
competencial ex art. 149.1.13 CE para la centralizacion de la transposicion
de directivas en materias en las que las CCAA tienen competencias legis-
lativas, plenas o compartidas con el Estado. Posteriormente, el capitulo VI
(Alba Nogueira Lopez) examina la incorporacion al Derecho espaiol de
las directivas ambientales, y el capitulo VII (José Manuel Pérez Fernandez)
estudia la transposicion de la Directiva 2006/123/CE relativa a los servicios
en el mercado interior. El objetivo de los capitulos V, VIy VIl es, en suma,
determinar sobre una base empirica, por un lado, los titulos competencia-
les de que se vale el legislador estatal para trasponer directivas que, prima
facie, afectan a materias sobre las cuales las CCA A tienen competencias; y,
por otro, las actitudes y estrategias de las CCAA en relacion con la transpo-
sicion de las directivas (inactividad, transposicion inmediata, reproduccion
de las bases estatales).
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Finalmente, en la parte tercera (capitulo VIII) se reflexiona sobre el ma-
terial elaborado y se formulan algunas conclusiones sobre la problematica
abordada en el volumen. Por un lado, se realiza un analisis, estudio e inter-
pretacion de los resultados obtenidos en la segunda parte, y se contrastaran
con los fundamentos teodricos establecidos en la parte primera. Por otro lado,
se elaboran propuestas para articular un modelo de desarrollo normativo
del Derecho de la Unién Europea que sea conforme con el principio de
autonomia de la Constitucion espaiola.
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Capitulo I

EL CONTEXTO DE LA DIRECTIVA: PRINCIPIOS
JURIDICOS QUE ORDENAN EL REPARTO DE
RESPONSABILIDADES SOBRE LA PRODUCCION
NORMATIVA EN LA UNION EUROPEA

MIGUEL AZPITARTE SANCHEZ

Profesor titular de Derecho Constitucional
y Derecho de la Union
Universidad de Granada

SUMARIO: 1. La produccion del derecho en la organizacion de sistemas nor-
mativos complejos. 1.1. Primer modelo: la unidad a través de la produccion de
un derecho uniforme. 1.2. Segundo modelo: la unidad a través de la seleccion
judicial de la norma aplicable. 1.3. Tercer modelo: la unidad a través de la
igualdad. 2. Los principios que rigen el reparto de poderes Union Europea-
Estado. 2.1. El principio de atribucion competencial. 2.1.1. El principio de
competencia. 2.1.2. Laregla de atribucion de competencias. 2.2. El principio
de atribucion competencial en su operatividad técnica: de la competencia defi-
nida por objetivos al listado de materias. 2.3. El fortalecimiento del principio
de atribucion de competencia en el Tratado de Lisboa. 3. El modo de ejercicio
de las competencias. Principios que lo ordenan. 3.1. Un criterio de legitimi-
dad: el principio de autonomia institucional. 3.2. Un criterio de funcionalidad:
la cooperacion leal. 3.3. Un criterio de control politico-federal: subsidiarie-
dad y proporcionalidad. 3.4. Inciso: el sistema de fuentes como instrumento
para la delimitacion de espacios normativos entre la Union y los Estados
miembros. 4. Libertades fundamentales, principios, clausulas transversales
y derechos fundamentales: su incidencia sobre el ejercicio de las competen-
cias. 5. Los principios que rigen la relacion Estado-Comunidad Auténoma
en el ambito del desarrollo del derecho de la Unién. 5.1. La falta de una
solucion expresa en el texto de la Constitucion y la solucion del Tribunal Cons-
titucional: el principio de no alteracion de la distribucién competencial. 5.2.
De la teoria a la practica constitucional: el dominio del Estado central en
la transposicion del derecho de la Union. 6. Conclusiones. 7. Bibliografia.
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1 - La produccion del derecho en la organizacion de sistemas
normativos complejos

La unidad es un requisito existencial de todo ordenamiento. Convierte una
pléyade normativa en una realidad sistematica, donde es posible solventar
los conflictos de manera predeterminada y continua a partir de una serie de
criterios juridicos. Esa necesaria unidad se alcanza de forma distinta segin
el concepto que se tenga de conflicto normativo, las reglas o principios que
se escojan para solventarlos y la autoridad que los dirime." En las paginas
que siguen se esbozaran tres modelos abstractos, en los que cada uno de
ellos encapsula un presupuesto y una técnica determinada. Ciertamente, esa
operacion de aislamiento le hace perder realismo, puesto que en la practica
no aparecen con tanta nitidez, sino que mas bien los tipos se entrecruzan.
La conceptualizacion que se prueba tiene la modesta aspiracion de aclarar
a través de la simplificacion. Una vez que se esbozan las posibilidades
tedricas, quizas se tengan las piezas oportunas para entender la funcion de
los criterios y técnicas escogidas en la articulacion de las relaciones entre
el ordenamiento de la Unidon y el de los Estados, contexto en el que hemos
de ubicar el estudio de la directiva.

1 Ellector se habra percatado de que simplemente voy a intentar otro modo de estudiar las
relaciones entre ordenamientos. Tradicionalmente estas se han analizado a partir de una
serie de principios relacionales —jerarquia, competencia, prevalencia, supletoriedad—.
Nuestra doctrina ofrece ejemplos inmejorables, Santamaria Pastor, Juan Alfonso (1988):
Fundamentos de derecho administrativo, Centro de Estudios Ramon Areces, Madrid, p.
322 y sigs.; Balaguer Callejon, Francisco (1991): Fuentes del Derecho. 1. Principios del
ordenamiento constitucional, Tecnos, Madrid, en especial p. 141 y sigs. No han faltado
trabajos que marcan el acento en la perspectiva de cooperacion politica y administrativa,
por todos, Alberti Rovira, Enoch (1986): Federalismo y cooperacion en la Republica
Federal alemana, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid. Otros los han analizado
desde el prisma de la ordenacion de la economia en Ballbé, Manuel, y Padrés, Carlos
(1997): Estado competitivo y armonizacion europea, Barcelona, Ariel, 1997. Y reciente-
mente se ha impuesto una metodologia de raiz historica, Biglino Campos, Paloma (2008):
Federalismo de integracion y de devolucion, Madrid, CEPC, y Schillaci, Angelo (2012):
Diritti fondamentali e parametro di giudizio. Per una storia concettuale delle relazioni
tra ordinamenti, Jovene Editore, Napoles.
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1.1 - Primer modelo: la unidad a través de la produccion de un
derecho uniforme

En el primer modelo la unidad es la premisa. Consiste en la construccion de
una sola norma para todo un género de controversias, que, por tanto, se resu-
elven igual al margen del lugar donde se produzcan. Es el tipo de controver-
sia y no el territorio en el que se origina, la clave que determina la aplicacion
de una norma. Sin duda, la técnica fundamental para lograr este modelo de
unidad es la uniformidad normativa. Uniformidad que sitia a los poderes
creadores de derecho (realmente a «un» poder) en el eje del sistema. Al
poder central se le da competencia para restaurar la unidad con su derecho
de eficacia prioritaria en todo el territorio, desplazando entonces al peri-
férico, cuando estime que pone en riesgo la coherencia del ordenamiento.

El acto de produccion normativa del poder central conlleva dos man-
datos. Uno incorpora disposiciones, esto es, la nueva regulacion para una
determinada materia. El otro supone un orden de aplicacion preferente, que
aparta al derecho periférico o impide su formacion. Ademas, es importante
subrayar que ese acto de creacion que introduce una nueva ordenacion
frente a otros poderes normativos es un juicio de oportunidad politica. Y,
en mi opinion, este es el eje del modelo: la unidad se logra con ciertas dosis
de uniformidad cuya intensidad es fruto de un valoracion del poder que
ostenta el titulo para dictar el derecho de aplicacion general y preferente en
todo el territorio. Entonces, el peso del sistema, su correcto funcionamiento,
reside en el proceso politico que formula el derecho uniforme y en el control
politico de la valoracion que decide dar una solucion unica.

1.2 - Segundo modelo: la unidad a través de la seleccion judicial
de la norma aplicable

En el segundo modelo la unidad del ordenamiento es la consecuencia. Aqui
consiste en la construccion de una sola norma aplicable para un género de con-
troversias en un territorio delimitado dentro de una entidad mas amplia, y en la
que el aplicador selecciona esa norma a partir de disposiciones diversas, origi-
nadas por productores distintos. Es el territorio en el que surge la controversia,
y no el tipo de controversia, la clave que determina la seleccion de la norma.

En este modelo, la teoria constitucional invita a pensar que la autoridad
en la que recae el peso de la unidad son aquellos poderes con responsabili-
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dades en la aplicacion del derecho, esto es, el poder judicial y la administra-
cion. En efecto, los poderes normativos, diversos en virtud de la distribucion
competencial, son la causa de la controversia, lo que en pura logica invoca
una solucion fuera de la funcién normativa.

A diferencia del modelo anterior, la respuesta es ajena a la oportuni-
dad politica, pues esta determinada por un parametro previo, normalmente
un principio o una regla constitucional, que se utiliza para seleccionar la
norma aplicable entre disposiciones concurrentes y procedentes de distin-
tos poderes. La consecuencia técnica minima ha de ser el desplazamiento
aplicativo de las disposiciones no seleccionadas. Sin embargo, es posible
afladir otras, como la declaracion de nulidad de las disposiciones no apli-
cables o la determinacion de la incompetencia del poder que dicto esas
disposiciones. Con estos efectos adicionales a la seleccion de la norma se
logra que el «resultado de la unidad» cobre continuidad y eluda la repeticion
de controversias idénticas.

1.3 - Tercer modelo: la unidad a través de la igualdad

Hemos de concluir con un tercer modelo que identifica la unidad con el
principio de no discriminacion por motivos de vecindad. Aqui no se trata
de construir una norma juridica uniforme o de seleccionarla entre dispo-
siciones concurrentes, sino de eliminar aquellas que prevén injustificada-
mente consecuencias juridicas distintas en atencion al vinculo territorial
del destinatario de la norma. En definitiva, el punto de cierre del modelo
es el estatus personal del destinatario.

Nos referimos a situaciones en las que ordenamientos inicialmente se-
parados, que frenaban la libre circulacion, permiten ahora esta libertad sin
restricciones. El peso de la unidad recae en un derecho subjetivo, en el ejer-
cicio que el propio titular hace de su libertad, y no en un juicio politico atri-
buido al legislador o un juicio de competencia en manos del poder judicial.

En la l6gica constitucional que excluye la autotutela, la resolucion de la
controversia no puede apoyarse también en el sujeto que reivindica la igual-
dad, sino que necesariamente ha de institucionalizarse. Dado el principio
de divisién de poderes, parece extrafo atribuir a los productores de normas
la declaracion de la titularidad concreta de un derecho. La tnica salida es
que la resolucion de la controversia se haga caer en el poder judicial. Su
actuacion, si estima que ciertamente se ha discriminado en atencion a la
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vinculacion del titular del derecho con un territorio, consistiria en eliminar
la aplicacion de la medida discriminatoria.

La esencia de este modelo reside, por tanto, en dos variables interco-
nectadas que modularian la intensidad de la unidad del ordenamiento: ;qué
es la discriminacion por motivos de vecindad? ;Qué se hace con la medida
discriminatoria? Cabe una primera respuesta, en la que se considere que
solo las actuaciones que directamente discriminen por motivos de vecindad
seran eliminadas. Una segunda solucion seria aquella que afina el concepto
para incluir las discriminaciones indirectas, que, sin distinguir expresa-
mente al sujeto que ingresa en el ordenamiento, realmente solo se aplican
a ¢l. La tercera solucion amplia al maximo el concepto de discriminacion:
independientemente de que la medida se aplique al sujeto que circula y a
quien ya es residente, se considera «discriminatoria» y no se aplicara al
circulante. (o tampoco al residente, ganando asi un efecto desregulador).

2 - Los principios que rigen el reparto de poderes
Union Europea-Estado

2.1 - El principio de atribucion competencial

El articulo 5 del Tratado de la Unién dispone que la «delimitacion de las
competencias de la Union se rige por el principio de atribucion», recogien-
do asi uno de los fundamentos sobre los que se ha construido la existencia
juridica y la legitimidad politica del proceso de integracion. En sentido
estricto, sin embargo, este principio emergio antes como una construccion
doctrinal que como una nitida prevision textual. Recordemos que la idea de
atribucion aparecio en el Tratado de Roma, referida tan solo a los poderes
de las instituciones, cuando en el articulo 4 se estipulaba que «Cada insti-
tucion actuara dentro de los limites de las competencias atribuidas por el
presente Tratado»; ademas, este precepto seguia a dos articulos en los que
primero se recogian los fines de la Comunidad Econdémica Europea y luego
las medidas necesarias para alcanzarlos. Por tanto, no era descabellado en
un inicio considerar que la regla de atribucion atendia exclusivamente al
siempre delicado equilibrio de poderes entre las instituciones.

Sin embargo, por emulacién de la estructura constitucional de los Esta-
dos federales, el principio de atribucion competencial emergid para afrontar
el problema de la division de poderes entre la Unioén y los Estados miem-
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bros. El espaldarazo definitivo se cobraria con la reforma del Tratado de
Maastricht, que introdujo en el Tratado constitutivo de la Unién Europea el
articulo 3B, el cual estipulaba que «La Union actuara dentro de los limites
de las competencias que le atribuye el presente Tratado y de los objetivos
que éste le asignan.?

2.1.1 - El principio de competencia

Actualmente, la lectura detenida del primer numeral del articulo 5 del Tra-
tado de la Unidn permite distinguir entre el principio y la regla de com-
petencia’. El primero advierte de que la Union y los Estados miembros
se dividen responsabilidades, mientras que la regla de atribucion indica
la formula para identificar sobre qué espacios concretos la Union ostenta
capacidad de actuacion.

La categoria dogmatica «principio de competencia» surge en la segunda
mitad del siglo xx e intenta explicar las nuevas realidades juridicas desde
un prisma distinto al de la jerarquia. Este Giltimo criterio habilitaba la com-
prension y ordenacion de un modelo de creacion de derecho —el de la ley
y sus diversos tipos de delegacion— que se dejaba articular a través de un
deber de obediencia de la fuente habilitada (decreto legislativo o reglamen-
to), manifestacion, a su vez, de una mayor relevancia politica del 6rgano
que dictaba la ley. El principio de competencia surgira como instrumento
intelectivo que analiza la apertura al pluralismo territorial dentro de una
misma organizacion politica (en aquel entonces el Estado), en las que la ma-

2 Tal principio, ademas, sirve para deshacerse de un concepto mucho mas problematico,
el de soberania, a la hora de explicar la naturaleza juridica del proceso de integracion;
paulatinamente se abandonar4 la retorica de cesion de soberania para acercarse al con-
cepto de atribucion de competencias. Transito que también experimentara el Tribunal de
Justicia, dejando a un lado la idea de «limitacion de soberania» para explicar la natura-
leza juridico-constitucional de la integracion europea (STJCE de 5 de febrero de 1963,
Van Gend & Loos, C-26/62, Rec. 336) y abrazar finalmente el término de atribucion de
competencias (STICE de 31 de marzo de 1971, Comision c. Consejo (AETR), C-22/70,
Rec. 28, apdo. 81).

3 Ladiferencia entre el principio de competencia y la regla de competencia como categorias
distintas la encontramos implicitamente en Dashwood, Alan (2004): «The relationship
between the Member States and the European Union/European Community», Common
Market Law Review, vol. 41, pp. 355-381, concretamente p. 357.
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yor o menor importancia politica y su proyeccion en un deber de respeto es
una razon insuficiente para asegurar el funcionamiento del ordenamiento.*

El pluralismo territorial se puede sostener sobre multiples motivacio-
nes (en virtud de la historia de los territorios, por la existencia de fuerzas
nacionalistas, minorias étnicas, lingiiisticas, para una mejor articulacion
democratica, la correcta funcionalidad del Estado, etc.), pero, en todo caso,
esas razones justifican una division de tareas entre el centro y la periferia
que, al menos tentativamente, ha de ser inalterable precisamente porque
existen elementos politico-constitucionales que impulsan esa separacion.
Asi las cosas, cuando un productor de derecho actua fuera de sus com-
petencias se considerara que ha incurrido en vicio (las consecuencias del
vicio, nulidad, anulacion, desaplicacion, etc., es una cuestion ulterior). El
principio de competencia manifiesta el avance intelectual que hace posible
el entendimiento de la existencia de ordenamientos autonomos dentro de
un sistema juridico mas amplio (o, dicho de otro modo, organizaciones
politicas dentro de una comunidad mas extensa).

El sentido natural del principio de competencia permite comprender su
asuncion paulatina como uno de los elementos estructurales en el funciona-
miento de la Unidn: junto al ordenamiento del Estado, encontramos ahora
otro ordenamiento autéonomo,’ cuyos ambitos de creacion y aplicacion del

4 Latransicion del principio de jerarquia al de competencia ha recibido, con justicia, una
atencion inmensa. Para el encuadre esencial sigue siendo un estudio de referencia Cri-
safulli, Vezio (2004; publicado inicialmente en 1960): «Jerarquia y competencia en el
sistema constitucional de las fuentesy, trad. J. F. Sanchez Barrilao, Revista de Derecho
Constitucional Europeo, cito por su version electronica. Para su traslacion a los proble-
mas contemporaneos, Biglino Campos, Paloma (2007): Federalismo de integracion y
de devolucion: el debate sobre la competencia, CEPC, Madrid, 2007, en especial p. 181
y ss.

5 Laidea de autonomia expresada como referencia a un nuevo ordenamiento arranca con
la STJCE de 5 de febrero de 1963, Van Gend & Loos, Rec. 336 y alcanza su punto algido
con el Dictamen 1/91 de 14 de diciembre de 1991, Rec. 1-6099, apdo. 21, y su calificacién
de los Tratados como «carta constitucional». Sin embargo, en la segunda parte de los
afos noventa la apelacion a la autonomia, en su formulacion expresa, fue desapareciendo
de la jurisprudencia, bastando en adelante con invocar sintéticamente «la naturaleza»
del ordenamiento. La idea de la autonomia, expresada en la referencia a la existencia
de un «nuevo ordenamiento», ya no se invoca, por ejemplo, para justificar el principio
de interpretacion conforme, STICE de 13 de noviembre de 1991, Marleasing, C-106/89,
Rec. [-4556. Y muy ilustrativo es el reconocimiento del principio de responsabilidad por
incumplimiento, pues resulta interesante comparar como el argumento de la autonomia es
utilizado de forma expresa en la STICE de 19 de noviembre de 1991, Francovich, C-6/90
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derecho se organizan en virtud de la distribucion de competencias.® Aho-
ra bien, es igualmente cierto que el pluralismo ordinamental que provoca
la integracion europea debe sostenerse sobre unos presupuestos politico-
constitucionales que nos den la razén de por qué unas competencias se atri-
buyen a la Unidn y otras se reservan a los Estados miembros. Ahi radican
los fundamentos existenciales de la Union. Y no se han de perder de vista,
pues en mas de una ocasion se volcaran sobre las interpretaciones de las
disposiciones juridicas que articulan de modo preciso la distribucion de
competencias.

En esta linea, habitualmente se asoma, con mayor o menor compleji-
dad, la explicacion de la atribucion de competencias a la Union desde una
perspectiva funcional, de modo que asume aquellos ambitos en los que los
Estados no podrian actuar con suficiente eficacia, o bien aquellos espacios a
través de los cuales se logran evitar los riesgos derivados del Estado nacion.
Bajo este contexto, la division funcional originaria, de la que actualmente
dan rastro evidente los articulos 4 y 5 del Tratado de la Unidn, traza una
separacion entre las responsabilidades del Estado constitucional y las de la
Unioén. Al primero le corresponderia el ambito de la politica, que, grosso
modo, abarca la generacion e integracion del pluralismo social (a través de
la definicion de los derechos civiles, del proceso de creacion de derecho o
la organizacion territorial); en su caso, las actuaciones simbolicas de inte-
gracion; las medidas de policia, en especial las de seguridad interior, y la
redistribucion de la riqueza, que incluiria la politica econémica (en sus co-
mienzos también la monetaria), la tributaria y las prestaciones de bienestar.
Son todas ellas actividades que acaban dando cuerpo y rostro al demos, y en
las que emergen las divisiones ideologicas primordiales de la comunidad.

y 9/90, Rec. 1-5403, apdo. 31, y, sin embargo, ya no aparece en la STICE de 5 de marzo de
1996, Brasserie du Pechery Factortame, C-46/93 y 48/93, Rec. I-1131. Habra que esperar
al Dictamen 1/09 de 8 de marzo de 2011 para encontrar un vigoroso resurgimiento.

6 La traslacion conceptual de la teoria relativa a los ordenamientos no siempre es facil.
Hecha esta precision, parace que existe consenso a la hora de ligar competencias propias
y autonomia, al respecto Schilling, Theodor (1997): «On the value of a pluralistic con-
cept of legal orders for the understanding of the relation between the legal orders of the
European Union and its Member States», Archiv fur Rechts- und Sozialphilosphie, vol.
83, pp. 568-581; recientemente, Itzcovich, Gulio (2012): «Legal Order, Legal Pluralism,
Fundamental Principles. Europe and its Law in Three Concepts», European Law Journal,
vol. 18, nim. 3, pp. 358-384, en especial el primer epigrafe.
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Por el contrario, a la Union le tocaria integrar los mercados nacionales
(deshacer su proteccionismo) y a la par racionalizar el mercado interior re-
sultante. Es este un objetivo infinitamente mas modesto que el del Estado,
y por ello a priori requeriria Gnicamente medios para dotar de eficacia al
principio de no discriminacion por motivos de nacionalidad, mayormente a
través de las libertades fundamentales; garantizar la transparencia mediante
las reglas de la competencia; un impulso de liberalizacion, que con el tiem-
po se desarrollaria en los grandes sectores antafio publicos, y, finalmente,
con los llamados fondos de cohesion, instrumentos de fomento y desarrollo
de los territorios mas debilitados. Cobraria asi el proceso de integracion una
funcién compensatoria,’ de suerte que el imaginario politico permaneceria
en el Estado, mientras que la Unidn se encargaria de tamizar, moldear y
reducir la proyeccion en la economia del proteccionismo estatal.

Esta funcionalidad compensatoria implica ademas dos corolarios. De
un lado, la finitud del proyecto de integracion, de manera que «la compe-
tencia sobre la competencia» queda radicada en los Estados, que conservan
la Gltima palabra sobre los Tratados fundacionales, lo que deberia generar
en favor de la Unién una conexion de legitimidad derivada del Estado
constitucional. De otro lado, la funcidon esencialmente racionalizadora de
la Unidén provoca una cierta transformacion de la politica (entendida como
el conflicto entre diversos intereses sociales que se alinean en grupos ma-
yoritarios y minoritarios), pues exigiria basicamente reglas autoaplicativas,
las del Tratado, y en un segundo nivel, el de la armonizacion,® cuya natu-

7 Sobre la funcién compensatoria, Joerges, Christian, y Rodl, Florian (2009): «Informal
Politics, Formalised Law and the “Social Deficit” of European Integration: Reflections af-
ter the Judgments of the ECJ in Viking and Laval», European Law Journal, vol. 15, nim.
1, pp. 1-19, en especial p. 8; Schmidt, Vivien A. (2009): «Re-Envisioning the European
Union: Identity, Democracy, Economy», Journal of Common Market Studies, vol. 47, pp.
17-42, en especial p. 21. No falta, sin embargo, quien actualmente extiende esa funcion
compensatoria a todo el derecho internacional y la dota de elementos genuinamente
constitucionales, Peters, Anne (2010): «Constitucionalismo compensatorio: las funciones
y el potencial de las normas y estructuras internacionales», en La constitucionalizacion
de la comunidad internacional, ed. A. Peters, M. Aznar e 1. Gutiérrez, Tirant lo Blanch,
Valencia.

8 El tratamiento dogmatico del sistema de gobierno de la Unidn es bibliograficamente
inabarcable, tanto por el nimero de trabajos que se ocupan del problema como por
las diversas perspectivas. Asi, el intergubernamentalismo continfia siendo un método
de analisis con importantes adeptos, véase Moravesik, Andrew (2002): «In Defense of
the “*Democratic Deficit”‘: Reassessing Legitimacy in the European Union», Journal
of Common Market Studies, vol. 40, nim. 4, pp. 603-624. También el funcionalismo
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raleza no es equiparable a la dindmica politica del Estado constitucional,
donde la exteriorizacion de la divergencia entre los partidos dominantes es
un catalizador.

La division funcional, con todos sus menoscabos, creo que explica toda-
via la estructura juridica de la Union y con ella la division vertical de pode-
res. No alcanzo a ver una teoria constitucional que la sustituya. Atras queda
el intento que supuso el Tratado por el que se establece una Constitucion
para Europa; no parece que la ciudadania como «estatuto fundamental»
conforme todavia una teoria omnicomprensiva, y creo dificil que vaya a
surgir un derecho constitucional a partir de las técnicas de sostenimiento
financiero a los Estados miembros surgidas como consecuencia de la crisis
econdmica y que han sido elaboradas desde el 2010. La resistencia de esta
division funcional seguramente se asienta sobre su estrecha vinculacion
con una doctrina politico-constitucional de largo recorrido, que le ofrece
un contexto de desarrollo adecuado. A nadie se le escapa que es una coda
de la separacion clasica ente Estado y sociedad,’ origen de una dogmatica

encuentra sus rescoldos, al respecto basta como ejemplo el monografico presentado por
Rosamond, Ben (2005): «The uniting of Europe and the foundation studies: Revisiting
the neofunctionalism of Ernst Haasy», Journal of European Public Policy, vol. 12, nim.
2, pp. 237-254. El equilibrio institucional y la division de poderes parece conocer un
renacimiento: Conway, Gerard (2011): «Recovering Separation of Powers in the European
Uniony, European Law Journal, vol. 17, nam. 3, pp. 304-322; y Porras Ramirez, José¢ M.
(2012): «La arquitectura institucional de la Union Europea: consideraciones criticas tras
su reforma en el Tratado de Lisboa», Revista de Estudios Politicos, nim. 56, pp. 139-173.
Pero, sin duda, hasta la crisis econdémica el futuro pasaba por el concepto magico de
gobernanza, donde sigue siendo un referente fundamental el Libro Blanco de la Comision,
COM (2001) 428 final, DOCE 12.10.2001, C 278/1.

9 Creo que esta division sigue teniendo una gran fuerza explicativa en nuestro derecho pu-
blico. De alguna forma todos los problemas capitales del constitucionalismo encuentran
su punto de partida en esta division, véase Schmitt, Carl (1987, publicado inicialmente en
1928): Teoria de la Constitucion, trad. F. Ayala, Alianza, Madrid, p. 137 para el «principio
de distribuciony. De ahi que la reconstruccion del derecho publico haya pasado por una
nueva reflexion sobre este dilema, al respecto Hesse, Konrad (2011): «Observaciones
sobre la actualidad y el alcance de la distincion entre Estado y Sociedad», en el libro
del mismo autor Escritos de derecho constitucional, P. Cruz Villalon y M. Azpitarte
Sanchez (eds.), CEPC/Fundacion Coloquio Juridico Europeo, Madrid, en especial p.
124; Bockenforde, Ernest W. (1991): «Die Bedeutung der Unterscheidung von Staat und
Gesellschaft im demokratischen Sozialstaat der Gegenwart», en Bockenforde, Ernest W.,
Recht, Staat, Freiheit, Suhrkamp, Frankfurt am Main, sobre su significado practico p.
227, y Garcia-Pelayo, Manuel (1996): Las transformaciones del Estado contemporadneo,
Alianza Editorial, Madrid, 1996, particularmente p. 21 y ss. Por ultimo, la debilitacion
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constitucional completa, a partir de la cual podria decirse que todas las
demas son variantes para reforzarla o combatirla.

2.1.2 - La regla de atribucion de competencias

Junto al principio de competencia, encontramos la regla de atribucion de
competencias. En un acercamiento inicial, este criterio indica que la Unioén
solo podra actuar en aquellas materias donde los Estados miembros, a través
de los Tratados, le hayan reconocido capacidad de intervencion. Resultado
de esta conclusion, que se alcanzé con plenitud normativa en el Tratado de
Funcionamiento, es la técnica de listados de competencias dispuestos en
los articulos 3, 4 y 6 del citado Tratado.

Existe, no obstante, un matiz que ha de subrayarse. Tradicionalmente,
siempre desde la logica de los Estados federales, la regla de atribucion
opera a través de una norma superior (preferentemente una Constitucion)
que vincula a los dos entes politicos entre los que se traza la division. Es
esa rigidez, apuntalada a través de algun tipo de control jurisdiccional, la
que garantiza que el centro y la periferia se atendran a sus competencias
atribuidas sin invadir los espacios de la otra. La regla de atribucion del
articulo 5 del Tratado de la Unién a priori modula esta l6gica y se acerca
a la técnica de la delegacion,'® pues en conformidad con el numeral 2 son
los Estados a través de los Tratados los que atribuyen competencias. Esto
es, no hay una norma indisponible a los Estados miembros que realizan la
atribucion a favor de la Union, por lo que esos mismos Estados miembros,
al menos en teoria, de consuno podrian deshacer la atribucion efectuada
(como de algiin modo ocurrid, aumentando competencias a través de la
llamada clausula de flexibilidad, hoy recogida en el articulo 352).

de esta distincion explica algunas perturbaciones actuales del derecho publico, Supiot,
Alain (2013): «The public-private relation in the context of today’s refeudalizationy, In-
ternational Journal of Constitutional Law, vol. 11, nim. 1, pp. 129-145, principalmente
pag. 141, donde explica las caracteristicas de la refeudalizacién contemporanea.

10 «Visto desde la perspectiva europea, las competencias comunitarias son competencias
estatales que se atribuyen a las Comunidades Europeas para ser ejercidas por sus insti-
tucionesy, Martin y Pérez de Nanclares, José (2002): «La delimitacion de competencias
entre la Union Europea y los Estados miembros: sobre el dificil equilibrio entre la flexi-
bilidad, la eficacia y la transparencia», Revista de Derecho Comunitario Europeo, num.
12, pp. 343-391, la cita proviene de p. 349.
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Tal argumentacion, sin embargo, no puede conducirse a su extremo
hasta el punto de afirmar que una parte de la autoridad delegante esta en
condicion de revocar en cualquier momento la delegacion, conclusion que
otorgaria a los Estados miembros el poder para cuestionar la primacia del
derecho de la Unidn producido en los ambitos competenciales de otra. La
primacia del derecho de la Union dota asi a la atribucién efectuada por
los Estados miembros de una suerte de rigidez en lo relativo a las fuentes
ordinarias de la Union, cuya vigencia por incompetencia solo habra de ser
determinada por el Tribunal de Justicia, sin control posible de los Estados.!!

Este particular modo de atribuir competencias se esgrime normalmente
para subrayar que la «competencia sobre la competencia» estd en manos
de los Estados miembros y que, por lo tanto, la Union no puede definir au-
tobnomamente sus ambitos de actuacion. La regla de atribucion esboza asi
una distincion de poderes creadores de derecho. De un lado, la potestad de
revision de los Tratados, capaz de configurar y redefinir las bases juridicas
de la Union; de otro, los poderes normativos ordinarios de la Union o de los
Estados miembros, inhabiles para alterar la distribucion de competencias.
Esta idea se remacha en la propia regulacion de la modificacion de los Trata-
dos, cuando la frontera entre el procedimiento ordinario y el procedimiento

11 No es esta, sin embargo, una afirmacion aceptada generalmente en los términos ex-
puestos. La posibilidad del conflicto siempre ha estado presente, especialmente desde la
Sentencia Maastricht del Tribunal Constitucional Federal. La doctrina ha considerado
que era mas un conflicto aparente que real, Huber, Peter M. (2013): «Estatalidad abierta:
un analisis comparado», en El derecho constitucional en el espacio juridico europeo,
Tirant lo Blanch, Valencia, en especial p. 114 y sigs. en lo relativo a la verdadera re-
levancia practica; y Craig, Paul (2011): «The ECJ and u/tra vires action: a conceptual
analysis», Common Market Law Review, nim. 48, pp. 395-437, respecto a lo aparente
del conflicto, p. 404. Sin embargo, recientemente el Tribunal Constitucional checo ha
dado un ejemplo de este conflicto, véase, Komarek, Jan (2012): «Playing with matches:
The Czech Constitutional Court Declares a Judgment of the Court of Justice of the EU
Ultra Vires; Judgment of 31 January 2012, P1. US 5/12, Slovak Pensions XVII», European
Constitutional Law Review, nim. 8, pp. 323-337, que da una explicacion mas centrada
en las relaciones del Tribunal Constitucional con los jueces internos, p. 333; sefialando
una erronea aplicacion del derecho europeo por el Tribunal Constitucional checo, Zbi-
ral, Robert (2012): «A legal revolution or negligible episode? Court of Justice decision
proclamed ultra vires», Common Market Law Review, vol. 49, pp. 1475-1492, y con una
mirada muy critica sobre la textura del didlogo, Rodriguez-Izquierdo Serrano, Miriam
(2013): «Dialogo entre jurisdicciones, ultra vires y rabietas: comentario a la Sentencia de
31 de enero de 2012 del Tribunal Constitucional Checo», Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, nim. 97, pp. 371-398, en especial pp. 390-393.
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simplificado de revision de la tercera parte del Tratado se define sobre el
limite del incremento de competencias.!?

Conviene también reflexionar en torno a la existencia de limites inma-
nentes a la atribucion de competencias por parte de los Estados miembros.!
De alguna manera, esta idea late en el articulo 4.2 del Tratado de la Union,
que ordena el respeto de las funciones esenciales del Estado. Sin embargo, el
mismo dato juridico de que el Tratado sea el encargado de trazar esa existen-
cia minima de la estatalidad nos conduce a la cuestion clave: ;podrian los Es-
tados miembros deshacer esa barrera? ;Estarian en condiciones de abando-
nar su reserva sobre la competencia de la competencia y darsela a la Union?

La posicion dominante sostiene que los Estados miembros tendrian po-
testad suficiente para suprimir, afiadir o modificar competencias a través de
la reforma de los Tratados, si bien esa potestad encontraria una frontera en
los limites indisponibles que hubiese fijado en su caso la Constitucion esta-
tal de cada Estado miembro. La razén de esta construccion la encontramos
en una determinada teoria de la democracia, que niega la existencia de un
pueblo europeo capaz de ejercer un poder constituyente supranacional, de
manera que el tltimo reducto existencial de la democracia ha de hallarse en
los pueblos estatales, que se asoman asi como la unidad politica principal
en la conformacion de la democracia, también de la democracia europea.'

12 La reforma del art. 136 TFUE es un ejemplo de esta diferencia de procedimientos. Y,
también, de la interpretacion restrictiva de las bases juridicas por parte del Tribunal de
Justicia, véase su STJUE de 27 de noviembre de 2012, Pringle, C-370/12, apdo. 53 y sigs.

13 Ahora bien, existen dificultades para entender el art. 4.2 como una reserva de soberania,
pues los conceptos recogidos en el art. 4.2 TUE «identidad nacional» o «funciones esen-
ciales» no dejan de ser conceptos cuya interpretacion ha de realizarse autbnomamente
dentro del ordenamiento de la Unidn, al respecto Pernice, Ingolf (2011): «Der Schutz
nationaler Identitdt in der Europdische Union», Archiv des dffentlichen Rechts, nim. 146,
pp. 186-221, en p. 195. La idea de reserva de soberania viene de antiguo, de los poderes
que reconocia el articulo 297 TCE, véase Koutrakos, Panos (2000): «Is Article 297 EC
a “‘reserve of sovereignty” ?», Common Market Law Review, vol. 37, pp. 1339-1362, en
especial p. 1342 y sigs. No obstante, cabe defender que tales conceptos solo pueden ser
entendidos como una autocomprension del propio Estado miembro, Bogdandy, Armin
von, y Schill, Stefan (2011): «Overcoming absolute primacy: respect for national identity
under the Lisbon Treaty», Common Market Law Review, vol. 48, pp. 1417-1454, concre-
tamente 1430.

14 Solo existen pueblos nacionales y, por ello, los parlamentos estatales deben tener la Gltima
palabra en el proceso de integracion. Esta posicion, que hace de los Estados «senores» de
los Tratados, es ya un tema clasico desde la llamada «sentencia Maastricht» del Tribunal
Constitucional Federal Aleman. La bibliografia es inagotable, pero merece la pena recor-
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La delimitacion de competencias a través de una regla de atribucion
conlleva de modo natural, y el Tratado lo hace explicito en los articulos 4 y
5.2 del Tratado de la Union, una clausula residual que reconoce como com-
petencia propia de los Estados miembros todas aquellas no expresamente
atribuidas a la Union. En efecto, si para uno de los entes las competencias
nacen por una atribucion expresa, el otro acopiara las restantes, que le per-
tenecen de forma originaria. Ocurre, sin embargo, que esta regla subsidiaria
ademas suele estar acompafada de un criterio de interpretacion restrictiva
de las competencias del ente que las recibe. Siguiendo esta linea, el Tribu-
nal de Justicia ha sido riguroso al exigir que todos los actos juridicos de
la Unién respondan a una base juridica concreta. El cumplimiento de esta
condicion ha de proyectarse sobre la motivacion del acto, que, preferible-
mente de manera expresa, o al menos a través de una tarea interpretativa
evidente, debe dar cuenta de la base o titulo competencial que justifica la
actuacion de la Union.

El analisis de la regla de atribucion debe terminar necesariamente con
una reflexion sobre la definicion de las competencias en el derecho de la
Unién. En términos generales, el derecho publico aborda la categoria de
la competencia a partir de dos variables: potestades que se ejercen sobre
un determinado ambito de la realidad. Los Tratados fundacionales preci-
san ambos elementos. En primer lugar, una lectura general muestra que
la Unidn ejerce esencialmente competencias normativas, estando las de

dar que una exposicion detallada de la teoria constitucional que sostiene esa sentencia
la encontramos en los argumentos del profesor, entonces juez del Tribunal Constitucio-
nal, Kirchhof, Paul (1994): «Das Maastricht-Urteil des Bundesverfassungsgerichts», en
Der Staatenverbund der Europdischen Union, dir. Hommelhoff/Kirchhof, C.F. Miiller,
Heidelberg; Kirchhof, Paul (1994): «Der deutsche Staat im Proze3 der européischen
Integration», en Handbuch des Staatsrecht, vol. V11, 2* ed., C.F. Miiller, Heidelberg. En
términos tedricos, creo que el niicleo argumentativo continfia incolume, algo que también
sefnala Lopez Castillo, Antonio (2009): «Alemania en la Union Europea a la luz de la
Sentencia-Lisboa, de 30 de junio de 2009, del Tribunal Constitucional Federal Alemany,
Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 87, pp. 337-360, en p. 346; si bien
ahora la tesis del principio democratico se proyecta en concreto sobre nuevos ambitos,
al respecto Classen, Claus D. (2010): «;Fortalecimiento legitimo del Bundestag o lecho
constitucional de procrustres? Acerca de la sentencia del Tribunal Constitucional Federal
sobre el Tratado de Lisboa», Teoria y Realidad Constitucional, nim. 25, pp. 237-260,
en p. 254. Y un nuevo ambito de proyeccion de la teoria constitucional seria la potestad
presupuestaria: véase en relacion con los recientes rescates la Sentencia del Tribunal
Constitucional aleméan de 12 de septiembre de 2012 (que da continuidad a la Sentencia
de 7 de septiembre de 2011, que enjuicio las ayudas a Grecia).
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ejecucion reducidas al control de la competencia econoémica (articulos 101
a 109 del Tratado de Funcionamiento) y las habilitaciones que expresamente
se dispongan de acuerdo con el articulo 291 del Tratado de Funcionamiento.
Este dato es muy relevante, especialmente en lo atinente a la relacion de la
Uniodn con los Estados miembros, que se articulara sobre todo en las formas
de desarrollo y ejecucion. Por otro lado, las competencias de la Unién no
se formulan exclusivamente sobre la ecuacion potestad normativa-materia,
sino que el numeral 2 del articulo 5 introduce una variable adicional, la
persecucion de objetivos, presente historicamente en el proceso de inte-
gracion con efectos llamativos.”® De este modo, pese a la tension reductora
que conlleva la regla de la atribucion de competencias, la direccion de estas
hacia el logro de unos fines presionara logicamente en un sentido distinto,
invitando a percutir sobre los limites competenciales, ensanchandolos en
la medida que sean necesarios para alcanzar los objetivos.

2.2 - El principio de atribucion competencial en su operatividad
técnica: de la competencia definida por objetivos al listado
de materias

La vinculacion de las competencias a los objetivos ha causado historicamen-
te una severa dificultad en el tratamiento técnico de la regla de atribucion de
competencias y del deslinde particular de cada una de las materias. Desde
el momento en que el proceso de integracion se justifica por la persecucion
de ciertos fines, la propia idea de limitacion de competencias traslada una
cierta incomodidad teorica: si han de obtenerse ciertos objetivos, ;no han
de utilizarse todos los poderes necesarios? Esta disyuntiva se ha plasmado
con fuerza en el proceso evolutivo de la integracion europea.

Atendamos por un momento al actual articulo 352 del Tratado de Fun-
cionamiento, que vincula competencia a fin, e historicamente, en sus ver-
tientes anteriores, ha resaltado esta problematica. Encierra una peculiar
relacion del centro y la periferia, pues la Union siempre ampliara sus com-
petencias por impulso de los gobiernos de los Estados miembros. Durante

15 Esta seria una de las particularidades del modelo de la Union frente a los tipos federales,
véase D’Atena, Antonio (2005): «Modelos federales y subsidiariedad en el reparto de las
competencias normativas entre Union Europea y Estados miembrosy, Revista de Derecho
Constitucional Europea, citado por la version electronica.
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mucho tiempo se pensé que era imposible un conflicto que afectase a la
organizacion vertical del poder, dado que los dos elementos de la ecuacion,
cuando se decidia por unanimidad en el Consejo, tenian un interés aparen-
temente idéntico. Pero, en verdad, el articulo 352 del Tratado de Funcio-
namiento presentaba una cuestion de distribucion de competencias muy
especial, al generar un problema respecto a la proteccion de las minorias,
cifrado en la relacion de los Gobiernos nacionales frente a las minorias par-
lamentarias nacionales y las minorias parlamentarias europeas. Tomandose
las decisiones por unanimidad se posibilitaba la ampliacion competencial
sin la opinion de los Parlamentos nacionales, como requeriria una reforma
de los Tratados, y sin la participacion del Parlamento europeo.

Asi las cosas, la pérdida de peso del articulo 352 como base juridica
ha corrido en paralelo a la mayor importancia practica de la regla de atri-
bucion.! De un lado, el Tribunal de Justicia ha dado un uso subsidiario al
articulo 352 del Tratado de Funcionamiento frente al resto de bases juri-
dicas. Y, ademas, es indiscutible que desde el Tratado de la Unién se ha
iniciado una senda empefiada en distinguir con mayor precision la distri-
buciéon competencial entre la Unidn y los Estados miembros. Se afiadieron
nuevos Titulos que a priori podrian verse como una extension competencial,
pero que en verdad sirvieron para definir los ambitos vedados a la potestad
normativa comunitaria.

Otro buen ejemplo del complejo vinculo entre objetivo y competencia
lo representa el articulo 114 del Tratado de Funcionamiento, que faculta a
la Unién para que mediante el procedimiento legislativo ordinario «adopte
las medidas relativas a la aproximacion de las disposiciones legales, re-
glamentarias y administrativas de los Estados miembros que tengan por
objeto el establecimiento y el funcionamiento del mercado interior». De
este modo se fija la ligazon entre mercado interior —un objetivo— y armo-
nizacion —una competencia—: el logro real del mercado interior exige una
accion comunitaria de armonizacion. Tarea armonizadora que, por un lado,

16 Sobre el uso historico de esta clausula, Hade, Ulrich, y Puttler, Adelheid (1997): «Zur
Abgrenzung des Art. 235 EGV von der Vertragsidnderung», EuZW, pp. 13-21; Hinojosa
Martinez, Luis M. (2006): El reparto de competencias entre la Union Europea y sus
Estados miembros, Valencia, Tirant lo Blanch, p. 44. Uso de la clausula de flexibilidad
que no puede separarse de la propia construccion del principio de primacia, como se
explica en lo que constituye hoy un texto clasico Weiler, Joseph H. H. (1999, publicado
por primera vez en 1991): «The transformation of Europe», en el libro del autor The
Constitution of Europe, Cambridge University Press, Cambridge, p. 39.
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remueve barreras a la libre circulacion, pero, por otro, en el modo en que
organiza esa libre circulacion, atendiendo a diversos intereses, hace politica
(sanitaria, industrial, etc.).

La clave juridica de la delimitacion de esta competencia consiste en
concretar el objetivo a que se refiere, es decir, qué es el establecimiento y
funcionamiento del mercado interior. En este sentido, se acepta mayorita-
riamente que la dilucidacion de tal fin se ha de apoyar en la definicion legal
del articulo 26.2 del Tratado de Funcionamiento, precepto que pone el peso
del mercado interior en la garantia de las cuatro libertades comunitarias
y en la existencia de un espacio sin fronteras interiores. De este modo, la
accion comunitaria de armonizacion gira en torno a toda medida nacional
que restrinja directa o indirecta, potencial o actualmente la libre circulacion.
Una vez establecida la conexion entre armonizacion y medidas de efecto
equivalente, la competencia del articulo 114 se reconoce en tres casos. Pri-
mero, cuando el legislador comunitario observa que la disparidad legislativa
contiene medidas de efecto equivalente, lo que justifica el ejercicio de esta
competencia. Segundo, porque el principio de reconocimiento mutuo ori-
gina una pluralidad de legislaciones que falsean la competencia, e impone
la necesidad de crear mediante la armonizacion un estandar minimo de
regulacion. Y tercero, en aquellos actos en los que, aun reconociéndose por
el Tribunal de Justicia la existencia de una medida nacional que limita las
libertades comunitarias, ésta queda justificada por las razones previstas en
el Tratado; tal circunstancia supone una barrera a la existencia de un espacio
unico comercial, por lo que se hace precisa la armonizacion.

Para algunos autores, esta conexion entre la armonizacion prevista en
el articulo 114 del Tratado de Funcionamiento y el concepto de medida de
efecto equivalente desprendido del ambito de proteccion de las libertades
comunitarias (obstaculo directo/indirecto, potencial/actual) supone recono-
cer en favor de la Union una autorizacion general de legislacion.!” Si practi-
camente toda medida nacional es una medida de efecto equivalente, consi-
guientemente el legislador comunitario goza de una competencia extensible

17 Langeheine, Bernd (1988): «Rechtsangleichung unter Art. 100 — Harmonisierung vs.
nationale Schutzinteressen», Europarecht, nam. 23, pp. 235-256; Barents, René (1993):
«The internal market unlimited: some observations on the legal basis of community
legislation», Common Market Law Review, nam. 30, pp. 85-109, en especial pp. 107-
108; de la Quadra-Salcedo Janini, Tomas (2006): El sistema europeo de distribucion de
competencias, Madrid, Thomson/Civitas, p. 69 y sigs.
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a todos los sectores de la realidad, pues siempre serd posible encontrar en
la medida nacional alguna incidencia sobre el comercio intracomunitario.
Es asi que la competencia de armonizacion puede abarcar variados sectores
materiales, atendiendo a su relacion con el comercio intracomunitario, pero
es que ademas no solo lo hace para facilitar ese comercio, sino también para
que el comercio se realice en el respeto de otros valores, lo que otorga a esta
competencia una amplia intensidad normativa.

2.3 - El fortalecimiento del principio de atribucion de competencia
en el Tratado de Lisboa

El principio y la regla de atribucion de competencias se han visto reforzados
en el Tratado de Lisboa,'® evidentemente como una reaccion a los puntos de
fuga que la experiencia habia mostrado en relacion con su efectiva operati-
vidad, bajo la tension entre objetivos y competencias. Para ello, los Tratados
despliegan una serie de técnicas con obvia raigambre federal.

El primer dato es el refuerzo de la regla de atribucion de competencias
mediante el reconocimiento paralelo de una reserva a favor de los Estados
miembros de aquellas que no estén expresamente previstas en los Tratados.
Como ya hemos visto, aparece en los articulos 4.1 y 5.2 del Tratado de la
Union y estd por saber cudl puede ser su eficacia juridica concreta. A priori
cabe imaginar dos utilidades. Una evidente, que responde a su naturaleza
de regla y que habria de frenar cualquier intento de la Union de acrecer su
espacio competencial; coadyuva con esta idea, como veremos mas adelante,
la especial rigidez prevista para la reforma de los Tratados que suponga
el incremento competencial y las modulaciones que ha experimentado la
clausula de flexibilidad del articulo 352 del Tratado de Funcionamiento.
Sin embargo, podria esperarse asimismo que la reserva de competencias
residuales a favor del Estado tuviese como consecuencia un mandato de
interpretacion restrictiva de los titulos expresamente previstos a favor de
la Unién."”

18 Haciendo suyos, basicamente, los avances del Tratado constitucional, al respecto, Lopez
Castillo, Antonio (2004): «Acerca de la delimitacion de competencias en el proyecto cons-
titucional de la UE», Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 18, pp. 433-462.

19 De la Quadra-Salcedo Janini (2006): 150.
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También bajo la idea de reserva de competencias residuales a favor
del Estado ha de introducirse el peculiar apartado 2 del articulo 4 del Tra-
tado de la Union, concretamente alli donde se garantizan las «funciones
esencialesy, referidas a la integridad territorial, orden publico y seguridad
nacional. Tales funciones parecen remitir directamente al poder coactivo
del Estado, que explica su propia existencia al imponerse a otras fuerzas que
hipotéticamente pretendiesen reivindicarse como superiores. Ahora bien,
una prevision de este tipo ha de desplegar toda su eficacia en el momento
de reforma de los Tratados, ya sea como principio politico o como criterio
juridico. En este segundo caso estariamos hablando de limites derivados
de las Constituciones estatales y garantizados por su jurisdiccion, en espe-
cial la constitucional, e incluso de la posibilidad de la existencia de limites
juridicos inmanentes.

Esta reserva de competencias residuales, asi como el principio y la
regla de competencias atribuidas, se prolonga logicamente en el listado de
las competencias propias de la Union, previstas en los articulos 2 al 6 del
Tratado de Funcionamiento. No obstante, lo mas relevante de este elenco
no es la agrupacion ordenada, pues ésta podia generarse inductivamente a
partir de las llamadas politicas de la Union; es mas, el apartado 6 del articu-
lo 2 le otorga una mera eficacia ilustrativa o de simplificacion, dado que el
alcance y condiciones del ejercicio de las competencias «se determinaran en
las disposiciones de los Tratados relativas a cada ambito». La importancia
radica sobre todo en el resto de apartados del articulo 2, que establecen la
categorizacion de competencias segun el tipo de funcion normativa ejerci-
tada, y en la lectura acumulada de la segunda parte, donde se va detallando
el ambito material de la competencia.

Al respecto de lo primero, la definicion funcional de competencias
contiene una habilitacion de produccion normativa (;cuando puede dictar
una regulacion el Estado o la Union?) y una regla de aplicacion (;existien-
do dos reglas validas cual ha de aplicarse?). De este modo, es bien sabido
que en las competencias exclusivas el derecho del Estado es potencial-
mente aplicable solo si es facultado por el derecho de la Union o ejecuta
derecho de la Union. Si atendemos a sus tres &mbitos mas significativos
—politica aduanera, competencia o politica monetaria—, hemos de entender
a priori que la habilitacion para la existencia del derecho estatal ha de
ser expresa. En las competencias compartidas, la potestad normativa del
Estado se mueve en un espacio variable que, en principio, no es determi-
nado por el Tratado, sino que debe ser el derecho derivado el que en cada
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momento fije el ambito normativo que corresponde al Estado, siendo en
todo caso un recorrido cambiante. Se trata, en definitiva, de una suerte
de ocupacion normativa.

Sin embargo, aqui surge un importante interrogante: ;puede la Unidon
extender su potestad normativa hasta dejar al Estado miembro sin campo
propio?,?° o, por el contrario, jen la medida que se trata de competencias
compartidas, conservara el Estado siempre un ambito de actuacioén irre-
ductible? Esta cuestion, en parte, viene resuelta o al menos precisada en
el deslinde que de cada competencia realiza el Tratado, donde aparecen
con cierta regularidad diversas técnicas de delimitacion de la materia.
Asi, encontramos un primer instrumento clasico, que consistiria en la
determinacion positiva o negativa de la materia, esto es, qué cuestiones
ha de regular expresamente la Union y cudles no. Practicamente en cada
competencia se precisa lo primero; pero también encontramos algunos
ejemplos como el 192.4 donde se explica concretamente que al Estado
le queda reservada la financiacion y ejecucion de la politica medioam-
biental. Otro mecanismo seria la armonizaciéon de minimos, que la ha-
llamos, por ejemplo, en el articulo 153.2, referido a la politica social.
Pero también, la posibilidad de medidas estatales de mayor proteccion
o de novedad cientifica (por ejemplo, el art. 114, que las somete a un
procedimiento; el art. 169.4, referido a consumidores, introduciendo la
posibilidad de una divergencia respecto a la normativa armonizada, o el
art. 193 para medio ambiente). Por Gltimo, estarian las competencias de
apoyo, coordinacion y complemento, que integran un amplisimo niimero
de medidas de fomento, promocién, informacion, etc., y cuyo elemento
distintivo es, como bien sefala el Tratado, precisamente la inexistencia
de potestad armonizadora.

El establecimiento de un listado de competencias atribuidas de manera
expresa a la Union y una reserva de competencias residuales a favor de los
Estados miembros careceria de eficacia alguna si no viniese acompanada
de un cierto grado de rigidez que impida su libre disposicion sea por los
Estados o por la Union. Esta reflexion, necesaria en cualquier estructura

20 Es este, en definitiva, un problema conectado con la primacia, véase Arena, Amedeo
(2010): «The Doctrine of Union Preemption in the EU Single Market: Between Sein and
Solleny, Jean Monnet Working Paper 3/10, pp. 1-91; Arena, Amedeo (2006): «Supremacy
without pre-emption? The very slowly emergent doctrine of community pre-emption»,
Common Market Law Review, vol. 43, pp. 1023-1048.
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territorial compuesta, se hace imprescindible en el derecho de la Union,
donde la historia refleja las fuertes tensiones que ha padecido el principio
de atribucion competencial. El Tratado de Lisboa ha reaccionado en este
sentido, exigiendo siempre el procedimiento ordinario de reforma (el de
mayor rigidez) para alterar al alza o a la baja el marco competencial.

A su vez, esta precision arroja muchas dudas sobre las actuales posi-
bilidades de la vieja clausula de flexibilidad, ya de por si en desuso. En la
redaccion del articulo 352, la ampliacion de poderes continua exigiendo
que se desarrolle en el &mbito de sus politicas (Iéase competencias) y ante
una imprevision de poderes. Donde esta la linea que separa la generacion
de poderes necesarios de la creacion de nuevas competencia es, sin duda,
una frontera demasiado fina. Sea como fuere, el articulo 352 mantiene la
condicion clasica de la unanimidad en el Consejo, asegurando en todo caso
la aprobacion parlamentaria y la propuesta de la Comision. Afiade, ademas,
dos limites adicionales. De un lado, la insercion de esta via de decision
en los mecanismos de control politico previstos en el procedimiento de
subsidiariedad. De otro, la prohibicion expresa de adopcion de medidas
de armonizacion, lo que, entendido en sentido estricto, parece conllevar la
prohibicion de medidas regulatorias, de manera que la clausula de flexibi-
lidad se habria de concentrar en acciones de fomento.

3 - El modo de ejercicio de las competencias. Principios
que lo ordenan

3.1 - Un criterio de legitimidad: el principio de autonomia institucional

Los Tratados carecen de una definicion expresa del principio de autonomia
institucional. Se recoge bien pronto, sin embargo, en la jurisprudencia, y
podria definirse como el reconocimiento del poder del Estado para deter-
minar el ente politico al que corresponde el cumplimiento del derecho de la
Unidn (Estado o ente infraestatal), el 6rgano que ostenta la competencia y,
finalmente, las reglas de procedimiento legislativo, administrativo o judicial
necesarias en la organizacion de ese cumplimiento.

Los Tratados ofrecen, sin embargo, piezas suficientes a la hora de com-
poner ese principio. Asi, el articulo 4.2 del Tratado de la Union, que recoge
el respeto a la identidad nacional inherente a las estructuras fundamentales
politicas y constitucionales del Estado, incluida su autonomia regional y lo-
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cal. Esta identidad nacional, vinculada a los fundamentos politico-constitu-
cionales, posee un significado poliédrico, todavia en gran medida a la espera
de ser desvelado, pero resulta razonable construir sobre ella el principio de
autonomia institucional tal y como ha sido definido en el parrafo anterior.

A su vez, el escaso nimero de competencias exclusivas advierte ya del
reducido complejo administrativo con el que esta dotada la Unidén en com-
paracion con los Estados. Idea que se remacha con rotundidad en el articulo
291, introducido por el Tratado de Lisboa y que confirma el principio de
que el desarrollo y ejecucion del derecho de la Union corresponde primor-
dialmente a los Estados, de suerte que la reserva de ejecucion a favor de la
Comision exige una decision politica y un fundamento juridico. Y mas atin,
la importante competencia de ejecucion presupuestaria, que se configura
expresamente en el articulo 313 como una administracion cooperativa, que
asegura un papel central del Estado en la gestion de la potestad de gasto
de la Union.

En definitiva, el principio de autonomia institucional refleja la necesaria
intervencion del Estado miembro en el desarrollo y ejecucion del derecho
de la Union. Se desprende como una consecuencia logica que habilita al Es-
tado y a su vez limita la extension de la potestad organizadora de la Union.
Pero, ademas, aqui radica una de las divisiones primordiales del proceso
de integracion. En la medida que su actuacidon normativa y ejecutiva se
despliega al margen de los criterios clasicos, basicamente el par reserva de
ley/principio de legalidad, la intervencion del Estado miembro en el ulti-
mo tramo de la ejecucion, esto es, en la construccion del vinculo juridico
entre administracion y administrado (ciudadano), reaviva los presupuestos
propios del constitucionalismo contemporaneo.?!

Ahora bien, el Tribunal de Justicia ha sefialado con rotundidad que la
autonomia institucional de los Estados miembros no puede ser utilizada
para justificar el incumplimiento del derecho de la Uniéon.2 Y a partir de

21 La relacion dialéctica entre autonomia institucional y cooperacion leal daria lugar a
ciertos déficits aplicativos que se resuelven con lo que la doctrina ha venido a llamar la
«Vollzugsverflechtungy, Britz, Gabriele (2006): «Vom Europdischen Verwaltungsver-
bund zum Regulierungsverbund? — Europdische Verwaltungsentwicklung am Beispiel
der Netzzungangsregulierung bei Telekommunikation, Energie und Bahny», Europarecht,
nam. 1, pp. 47-77, concretamente p. 50.

22 Por todas SSTICE de 13 de diciembre de 1991, as. C-33/90, Comision/Italia, Rec. 1-6001,
apdo. 24; y de 16 de enero de 2003, as. C-388/01, Comision/Italia, Rec. 1-732, apdo. 27.
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esta regla, la verdad es que el Tribunal de Justicia ha pespunteado tanto
el procedimiento administrativo como el judicial. En el primer caso, por
ejemplo, atribuyendo a la Administracion competencia para inaplicar una
ley* o haciendo del ilicito comunitario un motivo para revisar sin plazo
los actos administrativos firmes.?* En el segundo, con la modulacion del
principio de jerarquia procesal,” la relativizacion del efecto preclusivo de
los plazos,? la reconfiguracion del principio rogado?” o la modificacion
esencial del procedimiento ejecutivo.”

En este contexto, es logico que la doctrina se haya preguntado constan-
temente sobre la verdadera eficacia juridica de la autonomia institucional.”
Este interrogante no admite una respuesta completa mas alla de una defini-
cion general. Y seguramente esto es asi porque la autonomia institucional
solo puede leerse en relacion dialéctica con la cooperacion leal.

3.2 - Un criterio de funcionalidad: 1a cooperacion leal

La cooperacion leal si esta expresamente recogida en los Tratados. Actu-
almente en el articulo 4.3 del Tratado de la Unidn, que ademas le anuda
cuatro consecuencias juridicas concretas:*® el deber de respeto mutuo entre
el Estado y la Union; la asistencia mutua; el deber de los Estados miembros

23 STICE de 22 de junio de 1989, as. C-103/88, Fratelli Costanzo SpA, Rec. 1861.

24 STICE de 13 de enero de 2004, as. C-453/00, Kiihne & Heitz NV, Rec. I-858.

25 STICE de 16 de enero de 1974, as. C-166/73, Rheinmiihlen-Diisseldorf, Rec. 33.

26 STIJCE de 25 de julio de 1991, C-208/90, Emmot, Rec. 1-4292.

27 STICE de 14 de diciembre de 1995, as. C-312/93, Peterbroeck, Rec. 1-4615.

28 STICE de 14 de marzo de 2013, as. C-415/11, Aziz, todavia no publicada en la recopilacion
oficial.

29 Asi, por ejemplo, centrado en la categoria de acto juridico firme, Kremer, Carsten (2007):
«Gemeinschaftsrechtliche Grenze der Rechtskrafty, Europarecht, nim. 4, pp. 470-493,
en especial p. 490; Becker, Florian (2007): «Application of Community Law by Member
State’s Public Authorities: between autonomy and effectiveness», Common Market Law
Review, vol. 44, pp. 1035-1056, en concreto p. 1040 y sigs. En un contexto mas amplio
Arzoz Santisteban, Xabier (2013): «La autonomia institucional y procedimental de los
Estados miembros en la Union Europea: mito y realidad», RAP, nim. 191, pp. 159-197.

30 La clausula de cooperacion leal es quiza la categoria que mejor muestra el entrecru-
zamiento de conceptos propios del derecho internacional —pacta sunt servanda—y del
derecho constitucional —lealtad federal—, al respecto Hinojosa Martinez, Luis M. (2006):
El reparto de competencias entre la Union Europea y sus Estados miembros, Valencia,
Tirant lo Blanch, p. 120.
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de adoptar todas las «medidas» para asegurar el cumplimiento de las obli-
gaciones derivadas del derecho de la Uniodn, y el de abstenerse de adoptar
medidas que puedan poner en peligro la consecucion de los objetivos de la
Unidn. No obstante, la relevancia juridica de este principio no se encuentra
en las expresas consecuencias que se prevén,’! sino en las que el Tribunal
de Justicia ha construido.

De una parte, ha sido utilizado para crear el deber de eliminar todas los
efectos de una violacion del derecho de la Union? —especialmente util cuan-
do la fuente comunitaria no dispone las consecuencias del incumplimiento
de una regla procedimental—. Ha servido también para exigir al Estado
que ponga fin a los obstaculos creados por los particulares en su propio
territorio.” Y, de otra parte, la cooperacion leal es fundamento explicito
del reconocimiento de algunos principios capitales, como por ejemplo la
responsabilidad por incumplimiento,** la interpretacion conforme® o la
revision de los actos administrativos firmes que contradicen una jurispru-
dencia posterior del Tribunal de Justicia.*®

Esta proyeccion de la cooperacion leal garantizando un deber genérico
de retirar las consecuencias de un ilicito comunitario y sosteniendo algunos
de los principios que articulan las relaciones entre ordenamientos trasluce
un vinculo entre la cooperacion leal y la efectividad o eficacia de las normas
de la Unién. En definitiva, la eficacia de las normas de la Unidn son un a
priori existencial de la Union como entidad juridica, y la posicion de los
Estados, incluida su propia autonomia institucional, solo tiene sentido si
coadyuva a ese presupuesto sine qua non.

31 Obligaciones a las que el Tribunal de Justicia le ha extraido pleno significado juridico,
pues han sido en si mismas limite a las actuaciones del Estado, como refleja, por ejemplo,
la STICE de 18 de octubre de 2007, Comision/Francia, as. C-441/06, Rec. 1-8887, apdos.
45 a 52, que reprocha un estéril intercambio de informacion para fijar el importe de la
ayuda que habia de reembolsarse.

32 STIJCE de 7 de enero de 2004, as. C 201/02, Wells, Rec. p 1 723, apdo. 64; STJUE de 28
de febrero de 2012, as. C-41/11, Inter-Enviroment Wallonie, apdo. 43.

33 STIJCE de 9 de diciembre de 1997, as. C-265/95, Comision/Francia, Rec. 1-6990, apdo.
32.

34 STIJCE de 19 de noviembre de 1991, as. C-6/90 y 9/90, Francovich, Rec. 1-5403, apdo.
36.

35 STIJCE de 13 de noviembre de 1990, Marleasing SA4, Rec. 1-4156, apdo. 8.

36 STIJCE de 13 de enero de 2004, C-453/00, Kiihne & Heitz, Rec. 1-858, apdos. 26 y 27.
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3.3 - Un criterio de control politico-federal: subsidiariedad
y proporcionalidad

La subsidiariedad, de conformidad con el articulo 5.3 del Tratado de la
Unidn, es un criterio relativo a la oportunidad del ejercicio de las com-
petencias compartidas de la Union. Competencias compartidas que, re-
cordémoslo, mantienen incolume la normativa del Estado en tanto que la
Unidn no ejerza las suyas propias. Asi las cosas, en principio, ademas de
la existencia de un titulo competencial o base juridica sobre una materia,
antes de la actuacion de la Union se ha de valorar la mejora que aporta su
intervencion y la insuficiencia de la actuacion estatal. La proporcionalidad
es juridicamente relevante una vez que se acepta la competencia de la Union
y la necesidad de su actuacion. Entonces se hace precisa una segunda refle-
xi6n referida al «contenido y la formay, esto es, a la intensidad con la que
se despliega su potestad. Seria, de alguna manera, un criterio de prudencia
unido al postulado de oportunidad que conlleva la subsidiariedad.

Es bien sabido que la concepcidn inicial de la subsidiariedad y la pro-
porcionalidad se concentrd en esta perspectiva sustancial.’” Pero ya desde
un principio su utilidad como parametro de control de la legislacion de la
Unidn se antojaba compleja. Primero, porque su propia definicion a través
de categorias referidas a la suficiencia o a la necesidad remite a criterios
que se despliegan mucho mejor en el ambito del debate politico que en el
analisis juridico. Lo necesario, lo mejor, requiere un tipo de argumentacion
mas cercano a la discrecionalidad en objetivos y medios de toda actividad
politica que a la construccion de consecuencias juridicas tasadas a partir
de la aplicacion e interpretacion de un texto normativo.*® En segundo lu-

37 Queriendo hacer acopio de la inmensa carga politico-constitucional que arrastraba, bien
como instrumento de democratizacion, Ridola, Paolo (2010): «Sussidiarieta e democra-
cia», en Ridola, Paolo: Diritto comparato e diritto costituzionale europeo, Giapicheli
Editore, Torino; como una técnica de organizacion del poder, Ridola, Paolo (2010): «Sus-
sidiarieta verticale, autonomie e principio federativoy, en Paolo Ridola, Diritto compa-
rato e diritto costituzionale europeo, Giapicheli Editore, Torino; como un sustituto del
concepto de soberania, Carozza, Paolo G. (2003): «Subsidiarity as a structural principle
of international human rights», The American Journal of International Law, vol. 97, pp.
38-79, en p. 52.

38 Por otro lado, bien pronto se sefialé que el principio de subsidiariedad, en el fondo, era
inttil porque no daba al Estado miembro la posibilidad de garantizar su propio espacio
de actuacion, mas aun cuando las competencias de la Union estan funcionalmente con-
dicionadas, Davies, Gareth (2006): «Subsidiarity: the wrong idea, in the wrong place,
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gar, porque una lectura sistematica del Tratado parece haber resuelto los
dos dilemas que pretenden afrontar ambos principios. En efecto, la precisa
delimitacion del elenco de competencias de la Unidn, no ya solo en un
listado, sino también en la definicion precisa de sus ambitos a lo largo del
Tratado de Funcionamiento, deja un hueco menor para reflexionar sobre la
oportunidad del ejercicio de las competencias por parte de la Union. Y a
la misma conclusion ha de llegarse cuando se observa la reserva de fuen-
tes —normalmente de directivas— que realiza el Tratado, modulando asi la
intensidad normativa. Es esta, en definitiva, una conclusion avalada por la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, donde no abundan los asuntos cen-
trados en estos principios, pero, sobre todo, porque el Tribunal se maneja
con una amplia y comprensible deferencia a favor del legislador.*

Asi las cosas, es comprensible que los principios de subsidiariedad y
proporcionalidad (realmente el primero)*® hayan evolucionado hacia una
procedimentalizacion de su significado y, de este modo, sin perder su valor
como parametro de control juridico* (articulo 8 del Protocolo), cobren en
el Protocolo nim. 2 una relevancia clara como instrumento de control po-
litico.** Son al menos tres las razones que conducen a sostener su traslacion
hacia ese espacio. Sin duda, los 6érganos que participan en el ejercicio de
ese control, Parlamentos nacionales, Consejo y Parlamento europeo, que
ejercen de ordinario funciones indiscutiblemente politicas. También la am-

at the wrong time», Common Market Law Review, vol. 43, pp. 63-84, concretamente
pp. 68y 72.

39 Baste como ejemplo la STJUE de 29 de septiembre de 2011, as. C-521/09, Elf, apdo. 78,
o la de 8 de junio de 2010, as. C-58/08, Vodafone, apdo. 75.

40 Es justo preguntarse si existen lineas tangibles de separacion entre uno u otro principio,
al respecto Burca, Grainne de (1999): «Reappraising Subsidiarity’s Significance after
Amsterdamy, Jean Monnet Working Paper, nim. 7, version electronica, epigrafe referido
a la conclusion.

41 Creo que siguen teniendo sentido algunas de las apreciaciones que se realizaron respec-
to a su eficacia para interpretar el concepto de competencia, sobre todo en el concepto
de ocupacion del espacio normativo, véase tempranamente Schilling, Theodor (1995):
«Subsidiarity as a Rule and a Principle, or: Taking Subsidiarity Seriously», Jean Monnet
Working Paper, nim. 10, citado por la version electronica, epigrafe I'V.

42 Yapara el Tratado constitucional se uso esta calificacion: Hinojosa Martinez, Luis (2004):
«Laregulacion del principio de subsidiariedad en el Tratado constitucional: espejismos y
realidades», Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 19, pp. 787-822, en concreto
p. 808.
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plia discrecionalidad en la motivacion de la justificacion u oposicion,” que
no se menoscaba por el hecho de que el control quede tasado a un motivo
concreto, el respeto de la subsidiariedad. Y, finalmente, las consecuencias
del procedimiento disefiado por el articulo 7.1 del Protocolo son estricta-
mente politicas. Ya sea la segunda lectura del 6rgano o Estado proponente
o la terminacién del procedimiento por decision del Consejo (por mayoria
del 55% de sus miembros) o del Parlamento (por mayoria de sus miembros),
se circunscriben a la tramitacion legislativa y no conllevan ningtn tipo de
consecuencia relativa a la validez de los actos realizados.

3.4 - Inciso: el sistema de fuentes como instrumento para la
delimitacion de espacios normativos entre la Unién y los
Estados miembros

Son tres, al menos, las claves que estructuran el sistema de fuentes de la
Union: la federal, la funcional y la democratica, orden de enumeracion que
refleja su paulatina incorporacion al proceso de integracion. Inicialmente,
las fuentes del derecho derivado respondian exclusivamente a una logica
federal, entendida como el reparto de poderes entre la Union y los Estados
miembros. Recordemos que practicamente hasta el ano 1986, dados los
escasos poderes de la Asamblea/Parlamento, reducida a dictamenes con-
sultivos o vinculantes, y sin menospreciar la importancia del monopolio de
iniciativa de la Comision, la esencia de la produccion normativa recaia en la
unanimidad del Consejo y en el tipo de fuente escogida. En definitiva, eran
los propios Gobiernos los que tenian la ultima palabra sobre la intensidad
normativa de la Union y, en consecuencia, sobre el espacio de implemen-
tacion que quedaba a favor de los Estados miembros.*

43 La consecuencia logica ha de ser la potenciacion del deber de motivacion (que no tendria
sentido sin un correspondiente deber amplio de informacion, articulo 4), tanto del acto
controlado como de las manifestaciones de control. Asi, el articulo 5 del Protocolo impo-
ne el deber de motivacion a las instituciones responsables de la elaboracion de un proyecto
legislativo. Este deber, a su vez, conlleva consecuencias formales, como la expresa moti-
vacion a través de fichas legislativas, pero también materiales, referidas a los contenidos
que ha de observar la motivacion: impacto financiero, efectos de una directiva sobre los
Estados miembros, indicadores cuantitativos y cualitativos, y minimizacion de cargas.

44 Lenaerts, Konrad, y Desomer, Marlies (2005): «Towards a Hierarchy of Legal Acts in
the European Union? Simplification of Legal Instruments and Procedures», European
Law Journal, vol. 11, nim. 6, pp. 744-765, concretamente p. 746; Bast, Jiirgen (2003):
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El instrumento de la delegacion de poderes por parte del Consejo a
favor de la Comision previsto en el antiguo articulo 202 del Tratado, sin
duda, tuvo una repercusion sobre la logica federal, pues en la practica con-
llevaba un incremento de poderes de la Unidn en el tramo de desarrollo
o ejecucion de los llamados actos base. Pero la realidad es que tal técnica
delegante respondia sobre todo al clasico paradigma de la eficiencia.* Y
aunque el nuevo par de figuras acto legislativo/acto delegado también podria
implicar una cierta acrecida de potestades normativas de la Comision, su
inclusion responde directamente a un intento de potenciar la legitimidad
democratica,*® reservando las decisiones esenciales en cada materia a un
procedimiento legislativo especifico, que cuando es el ordinario se carac-
teriza por su apertura y publicidad.

Sea como fuere, la huella federal del sistema de fuentes sigue presente
en el articulo 289, que mantiene la tipologia clasica de fuentes, distinguién-
dolas no por el 6rgano de procedencia, ni por su lugar en una hipotética ca-
dena jerarquica, sino por sus efectos en relacion con el Estado miembro, esto
es, por su logica federal. Se hace asimismo evidente en el primer parrafo

«On the Grammar of EU Law: Legal Instrumentsy», Jean Monnet Working Paper, 9/03,
p. 61 (http://centers.law.nyu.edu/jeanmonnet/papers/index.html); Schiitze, Robert (2006):
«The Morphology of Legislative Power in the European Community: Legal Instruments
and the Federal Division of Power», Yearbook of European Law, nim. 25, pp. 91-151.

45 No han faltado esfuerzos para trascender esta vision limitada, véase Joerges, Christian
y Neyer, Jiirgen (1997): «From Intergovernmental Bargaining to Deliberative Political
Process: the Constitutionalisation of Comitology», European Law Journal, vol. 3, nim.
3, pp- 273-299; Blom-Hansen, Jens (2011): «Interests, Instruments and Institutional Pre-
ferences in the EU Comitology System: the 2006 Comitology Reform», European Law
Journal, vol. 17, num. 3, pp. 344-365; Conway (2011): 308 y sigs. Y en cierta medida
es verdad que este tipo de delegacion trabajaba con una caracterizacion material —lo
esencial de una materia— que en cierta medida ha sido recogida para la distincion acto
legislativo/acto delegado, véase Riedel, Daniel (2006): «Die Durchfiihrungsrechtssetzung
nach Art. 211, 4 Sp. EG — zwei Arten tertidrer Komimissionsakte und ihre dogmatischen
Fragestellungen», Europarechte, nim. 4, pp. 512-543, concretamente p. 518.

46 Ya desde el Tratado Constitucional, Schiitze, Robert (2005): «Sharpening the separation
of powers through a hierarchy of norms?», European Institute of Public Administration,
Working Paper, 2005/W/01. Y de manera definitiva en la version final del Tratado de
Lisboa, Bast, Jiirgen (2012): «New categories of acts after the Lisbon reform: dynamics
of parliamentarization in EU law», Common Market Law Review, nim. 49, pp. 885-928,
en especial p. 887. Garzon Clariana, Gregorio (2011): «Los actos delegados en el sistema
de fuentes de derecho de la Union Europeay, Revista de Derecho Comunitario Europeo,
num. 37, pp. 721-760. Confirmando esta idea, la STJUE del Tribunal de Justicia de 5 de
septiembre de 2012, Parlamento/Consejo, C-355/10.
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del articulo 296, donde se reconoce una libertad de eleccion de fuente que
expresamente se remite al principio de proporcionalidad y su mandato de
no extension mas alla de lo necesario. Y, finalmente, puede hallarse también
en las variadas reservas de directiva que nos encontramos a lo largo de los
Tratados y que manifiestan la opcion por una fuente que necesariamente
deja libertad de medios y formas, ademas de un dmbito temporal, para su
implementacion.

4 - Libertades fundamentales, principios, clausulas
transversales y derechos fundamentales: su incidencia
sobre el ejercicio de las competencias

Un problema clasico de teoria constitucional consiste en determinar si atri-
buyen competencias o modulan su ejercicio, aquellas disposiciones reco-
gidas en las normas supremas (para nosotros los Tratados constitutivos)
cuyo objeto directo no es determinar titulos competenciales, sino ordenar
las relaciones entre el poder publico y los ciudadanos.

Las libertades fundamentales ocupan en el &mbito de la Unioén un lugar
central dentro de este interrogante. Por un lado, el propio Tratado, como
ya se ha sefialado en paginas anteriores, atribuye competencia general de
armonizacion con relacion al mercado interior (articulo 114), que ademas
es detallada, para la libre circulacion de trabajadores (articulos 46 y 48), la
libertad de establecimiento (articulo 50) y la libre prestacion de servicios
(articulo 59). Por otro lado, es bien sabido que las libertades fundamentales
operan como derechos subjetivos de eficacia directa, lo cual, implicitamen-
te, tiene consecuencias en el ejercicio de competencias por parte del Estado
miembro, pues si vulnera las libertades vera como sus normas y, por tanto,
su poder regulatorio son desplazados (incluso en aquellos &mbitos donde la
Unidn carece de competencia). No en vano, este impacto sobre el derecho
del Estado ha sido caracterizado como una disyuntiva entre la intencion de
poner coto a las medidas proteccionistas y la de causar una liberalizacion
de los mercados estatales.’

47 Poiares Maduro, Miguel (1997): «Reforming the Market or the State? Article 30 and the
European Constitution: Economic Freedom or Political Rights», European Law Jour-
nal, pp. 55-82; Arnull, Anthony (1999): The European Union and its Court of Justice,
Oxford University Press, en especial p. 229 y sigs.; de la Quadra Salcedo-Janini, Tomas
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En una situacion parecida se encuentran aquellas disposiciones que
garantizan un derecho subjetivo y, a la vez, reconocen titulo competencial
a la Unidn (aunque no estén recogidas en los listados de los articulos 3 y
siguientes). Me refiero, por ejemplo, al principio de no discriminacion por
motivos de nacionalidad (articulo 18) o al principio de igualdad en mate-
ria laboral (articulo 157). Una atencidn especial merecen las disposiciones
contenidas en el titulo II de la primera parte del Tratado de Funcionamiento
(articulos 7 a 17), que podriamos llamar cldusulas transversales. En estos
supuestos no siempre es facil determinar una eficacia directa de las dispo-
siciones en ellas contenidas;* habra que estar, sin embargo, a una expresa
habilitacion competencial, como ocurre, por ejemplo, con la proteccion de
datos de caracter personal en el articulo 16.

Los derechos fundamentales ofrecen, sin embargo, una situacion mucho
mas matizada.” En primer lugar, se rechaza de manera expresa su condicion
de titulo competencial, tal y como dispone el articulo 51.2, que veda el uso
de la Carta para ampliar, crear o modificar competencias. Esto no significa,
sin embargo, que la Unidn no pueda regular el contenido de los derechos

(2010): «La libre circulacion de mercancias en los sistemas politicos descentralizados:
;garantia de la libertad econdmica o proscripcion del proteccionismo?», Revista Espariola
de Derecho Europeo, nim. 35, pp. 365-408; Somek, Alexander (2010): «The Argument
from Transnational Effects I: Representing Outsiders through Freedom of Movement,
European Law Journal, vol. 16, nim. 3, pp. 315-344.

48 En la jurisprudencia del Tribunal de Justicia estos principios han operado como fuente
por si misma de un derecho, pero también, en lo que interesa ahora a este trabajo, como
elemento para extender la eficacia directa de las directivas, véase Semmelman, Costanze
(2013): «General Principles in EU Law between Compensatory Role and Intrinsic Valuey,
European Law Journal, vol. 19, pp. 488-501, en especial p. 496 y sigs. La relacion con la
directiva esconde obviamente el problema de su eficacia horizontal, Lenaerts, Konrad,
y Gutiérrez-Fons, Jose A. (2010): «The constitutional allocation of powers and general
principles of law», Common Market Law Review, vol. 47, pp. 1629-1669, en especial p.
1639.

49 Un problema claramente definido desde el principio, véase Eeckhout, Piet (2002):
«The EU Charter of fundamental rights and the federal question», Common Mar-
ket Law Review, vol. 39, pp. 945-994, en especial pag. 952 y sigs., y Knook, Allard
(2005): «The Court, the Charter and the Vertical Division of Powers in the European
Uniony», Common Market Law Review, vol. 42, pp. 367-398, que en comparacion con
el modelo de los Estados Unidos plantea el problema de la eficacia de los derechos
fundamentales mas alla de la distribucion competencial, pag. 379 y sigs. También
tomando el ejemplo de los Estados Unidos, Biglino Campos, Paloma (2003): «De-
rechos fundamentales y competencias de la Union: el argumento de Hamilton», Re-
vista de Derecho Comunitario Europeo, num. 14, pp. 45-68, en especial p. 64 y sigs.
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fundamentales. Para ello sera preciso determinar previamente si la Union
goza de titulo competencial, como asi ocurre, por ejemplo, en materia de
proteccion de datos, igualdad o derechos procesales.

En segundo lugar, el apartado primero de ese mismo articulo 51 quiere
modular la eficacia directa de los derechos fundamentales y restringirla a
los supuestos donde los Estados apliquen derecho de la Unién. Sin embar-
g0, la reciente jurisprudencia estd mostrando los distintos significados que
puede adquirir ese precepto.

Asti, un primer ejemplo de esta problematica, antes de que la Carta des-
plegase efectos juridicos, lo encontramos en las conclusiones del abogado
general Maduro de 12 de septiembre de 2007, Centro Europa 7 Srl, as.
C-380/05, para quien un «un incumplimiento grave y constante» justificaria
la aplicacion de los derechos fundamentales de la Union frente al derecho
del Estado (apdo. 20).

Para el abogado general Bot, en sus conclusiones presentadas el 5 de
abril de 2011, Scattolon, as. C-108/10, la aplicacion de la Carta se extiende
«[...] en general a todas las situaciones en las que una normativa nacional
“abarca” o “afecta” a una materia regida por una directiva cuyo plazo de
transposicion haya vencido» (apdo. 120). Mas lejos va la abogada general
Sharpston en sus conclusiones de 30 de septiembre de 2010, Ruiz Zambra-
no, as. C-34/09, cuando afirma que «[...] a largo plazo la regla mas clara
seria una que no hiciera depender la invocabilidad de la proteccion de los
derechos fundamentales de la UE de si una disposicion del Tratado es
directamente aplicable o de si se ha aprobado normativa secundaria, sino
mas bien de la existencia y ambito de competencia material de la UE.
Dicho de otro modo: la regla deberia ser que, siempre que la UE tuviera
competencia (exclusiva o compartida) en un &mbito juridico particular, los
derechos fundamentales de la UE deberian proteger al ciudadano de la UE
aunque dicha competencia no se haya ejercido aun» (las cursivas son de
la abogada general).*

50 La Sentencia a este asunto, de 8 de marzo de 2011, ha sido tomada por la doctrina como
el punto de partida para construir una teoria sobre la eficacia de la Carta frente al derecho
de los Estados miembros, véase Von Bogdandy, Armin; Kottmann, Matthias; Antpohler,
Carlino; Dickschen, Johanna; Hentrei, Simon, y Smrkolj, Maja, (2012) «Reverse Solan-
ge —Protecting the essence of fundamental rights against EU Member States», Common
Market Law Review, vol. 49, pp. 489-520.
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Pero que la cuestion deja de estar resuelta, se aprecia con claridad en
las conclusiones del abogado general Cruz Villalon de 12 de junio de 2012,
Fransson, as. C-617/10, que reivindica «un esfuerzo complementario de
racionalizacion» (apdo. 39), y él mismo sugiere soluciones que atiendan
a la «presencia» de derecho de la Union (apdo. 33) que se manifiesta en
un interés especifico (apdo. 40) mas alla de la «pura occasio» (apdo. 61).°!

5 - Los principios que rigen la relacion Estado-Comunidad
Auténoma en el ambito del desarrollo del derecho de la Unién

5.1 - La falta de una solucion expresa en el texto de la Constitucion
y la solucion del Tribunal Constitucional: el principio de no
alteracion de la distribuciéon competencial

Estudiar hoy desde el punto de vista conceptual el problema de la ejecu-
cion del derecho de la Union en el marco del Estado autondmico consiste
prioritariamente en repasar la construccion y consolidacion de un principio
jurisprudencial, el de no alteracion de la distribucién competencial, que a
fin de cuentas sirvid para ubicar la cuestion en la dindmica ordinaria de
division de poderes entre el Estado central y las Comunidades Auténomas.
A este respecto, el Tribunal Constitucional fijo la idea de que, salvo excep-
ciones, la ejecucion del derecho de la Union no planteaba singularidades
que lo separasen de las técnicas previstas para el resto de conflictos entre
el Estado y las Comunidades Autéonomas.

La formacion de esta solucion, plenamente vigente a dia de hoy en
cuanto que aplicada sin reparos por los tribunales®y sin criticas serias
por parte de la doctrina,* ha de verse también como un ejemplo de los

51 La idea de interés especifico la encontramos en Lenaerts, Koen (2012): «Exploring the
Limits of the EU Charter of Fundamental Rights», European Constitutional Law Review,
vol. §, num. 3, pp. 375-403, en p. 400.

52 Me refiero a la aplicacion de la doctrina constitucional por la jurisdiccion ordinaria,
por ejemplo STS de la Seccion 4* de la Sala de lo Contencioso, de 24 de junio de 2004;
Sentencia num. 1784/2005, del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, o Sentencia de
30 de mayo de 2001 del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria.

53 El consenso general de la doctrina puede contrastarse en trabajos de distintas épocas, por
ejemplo, Pérez Tremps, Pablo (1987): Comunidades autonomas, Estado y Comunidad
Europea, Madrid, Ministerio de Justicia; Bustos Gisbert, Rafael (1993): Relaciones inter-
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interrogantes tipicos que se plantean en derecho constitucional: jqué ha-
cer cuando el texto constitucional no ofrece una solucion precisa en una
disputa concreta?

La controversia, recordémoslo, se suscitd en torno a la competencia para
transponer el derecho comunitario. Ante el aparente silencio constitucional,
el Estado central sostenia su hipotética competencia sobre el articulo 93.2 de
la Constitucion o el titulo competencial relativo a las relaciones internacio-
nales. Por el contrario, las Comunidades Auténomas simplemente apelaban
caso por caso al bloque de constitucionalidad, proponiendo incorporar la
transposicion al régimen ordinario de distribucion de competencias. En
definitiva, el dilema se movia entre una lectura extensiva de ciertas disposi-
ciones constitucionales (posicion del Estado central) o bien la consolidacion
de un principio general a partir de una lectura sistematica de la Constitucion
(premisa de las Comunidades Autéonomas).

El resultado es de sobra conocido. En primer lugar el Tribunal Consti-
tucional desactivo la pretension de una lectura omnicomprensiva de ciertos
titulos competenciales.

Respecto al articulo 93.2 declaré en el fundamento juridico tercero de
la STC 80/1993:

Justamente, en estrecha relacion con la responsabilidad internacional del
Estado, no puede dejarse de senalar que la plena garantia del cumplimiento
y ejecucion de las obligaciones internacionales y, en particular ahora, del
Derecho Comunitario que al Estado encomienda el articulo 93 CE, a pesar de
que necesariamente ha de dotar al Gobierno de la Nacion de los instrumentos
necesarios para desempefiar esa funcion garantista (STC 252/1988, fundamen-
to juridico 2.°), articulandose la clausula de responsabilidad por medio de una
serie de poderes que permitan al Estado llevar a la practica los compromisos
internacionales adoptados, tampoco puede tener una incidencia o proyeccion
interna que venga a alterar la distribucion poderes entre el Estado y las Co-
munidades Autonomas operada por el bloque de la constitucionalidad. Y es

nacionales y Comunidades Autonomas, Madrid, CEC; Ordoéiiez Solis, Daniel (1993): La
ejecucion del derecho comunitario europeo en Esparia, Madrid, Fundacion Universidad
Empresa, 1993; Jiménez Asensio, Rafael (1995): «La ejecucion del derecho comunitario
por las Comunidades Auténomas en la jurisprudencia constitucional», Revista Vasca
de Administracion Publica, nim. 41, pp. 181-202; Lopez Castillo, Antonio (1998): «La
jurisprudencia iuscomunitaria del Tribunal Constitucional a doce afios de la integracion
espafiola en las Comunidadesy, Revista de Estudios Politicos, nam. 99, pp. 189-215; Mon-
tilla Martos, José A. (2005): Derecho de la Union Europea y Comunidades Autonomas,
Madrid, CEPC, 2005.

55



que, aun cuando en el articulo 93 CE se localiza una clara manifestacion del
monopolio competencial del Estado en orden a la garantia del cumplimiento
de los compromisos adquiridos frente a otros sujetos de Derecho interna-
cional, ya que esa garantia de la ejecucion —no, desde luego, la ejecucion
misma- si puede integrarse en el contenido del articulo 149.1.3. CE, ello no
quiere decir que la prevision del articulo 93 de la CE configure por si sola un
titulo competencial autdbnomo a favor del Estado, sino que, ineludiblemente,
ha de serlo por conexion con las competencias exteriores del Estado.

Y en atencidn a las relaciones internacionales y demas competencias

con vinculacion exterior, en el fundamento juridico tercero de la STC
54/1990 se zanjo6 el asunto afirmando:

No se puede entender, por consiguiente, que la genérica competencia del Es-
tado en las relaciones internacionales desplace en este caso a la competencia
especifica de la Comunidad Auténoma para la inspeccion de la distribucion
y dispensacion de medicamentos, vaciandola de contenido, puesto que ambas
se mueven en esferas distintas, y por tanto no hay una contradiccion entre la
realizacion del control e inspeccion de los estupefacientes y psicotropos por
la Comunidad Autéonoma de Galicia y el cumplimiento de las obligaciones
internacionales del Estado.

Se llegaria asi pronto a la solucion definitiva, para cuya exposicion sin-

tética merece la pena traer a colacion el fundamento juridico noveno de la
STC 236/1991:

56

La traslacion de la normativa comunitaria derivada al derecho interno ha de
seguir necesariamente los criterios constitucionales y estatutarios de reparto
de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas, criterios que,
de no procederse a su revision por los cauces correspondientes (articulo 95.1
de la Constitucion), no resultan alterados ni por el ingreso de Espafa en la
CEE ni por la promulgacion de normas comunitarias; la cesion del ejercicio de
competencias en favor de organismos comunitarios no implica que las auto-
ridades nacionales dejen de estar sometidas, en cuanto poderes publicos, a la
Constitucion y al resto del ordenamiento juridico, como establece el articulo
9.1 de la Norma fundamental [...] En suma, la ejecucion del derecho comu-
nitario corresponde a quien materialmente ostente la competencia, segin las
reglas de derecho interno, puesto que no existe una competencia especifica
para la ejecucion del derecho comunitario; de este modo, en materias de pesas
y medidas la ejecucion del derecho comunitario se efectuara por las mismas
Administraciones que tienen la competencia para realizar analogas o similares
actuaciones en el ordenamiento interno, la cual corresponde, si se trata de
control metrologico, a las CC.AA. de Cataluia y Pais Vasco en el ambito de
sus respectivos territorios.



Que admitiria como Unica excepcion® aquellos supuestos de naturaleza
financiera en los que se requiere una cierta coordinacion de las competen-
cias autondmicas para no superar el montante correspondiente al conjunto
del Estado, tal y como sefiala el fundamento juridico tercero de la STC
79/1992:

En estas circunstancias, las normas del Estado que no sean simple trans-
cripcion de las comunitarias, sino que sirvan de desarrollo o complemento
de éstas, solo pueden tener aplicacion directa sin invadir las competencias
que sobre agricultura y ganaderia ostentan las Comunidades Autonomas del
Pais Vasco y Catalufia cuando hayan de ser consideradas normas basicas de
ordenacion del sector, o bien cuando la existencia de una regulacién comin
esté justificada por razones de coordinacion de las actividades del Estado y de
las Comunidades Autonomas relativas a la ejecucion de las medidas de ayuda
previstas en los Reglamentos comunitarios aplicables. Con estas salvedades,
las Comunidades Autonomas pueden adoptar las disposiciones necesarias
para complementar esa normativa europea y regular las operaciones de ges-
tion que le corresponden, en el marco del derecho europeo y de las normas
estatales de caracter basico o de coordinacion.

5.2 - De la teoria a la practica constitucional: el dominio del Estado
central en la transposicion del derecho de la Unién

Hasta aqui el marco constitucional, que lograria, en teoria, mantener incolu-
me la estructura autondmica ante la tentacion recentralizadora provocada
por la implantacion del derecho europeo. Sin embargo, la practica consti-

54 Estan por ver todavia, las plenas consecuencias de la declaracion del Tribunal Constitu-
cional segin la cual el «andlisis debe partir del siguiente postulado: las normas internas
adoptadas para la incorporacion de las directivas al ordenamiento espafiol deben respetar
tanto los condicionantes juridicos del Derecho de la Union como los del propio marco
constitucional. Las exigencias derivadas del Derecho de la Union no pueden ser irrele-
vantes a la hora de establecer los margenes constitucionalmente admisibles de libertad de
apreciacion politica de que gozan los 6érganos constitucionales [...] En la incorporacion
de las directivas al ordenamiento interno como, en general, en la ejecucion del Derecho
de la Union por los poderes publicos espafioles se deben conciliar, en la mayor medida
posible, el orden interno de distribucion de poderes, por un lado, y el cumplimiento ple-
no y tempestivo de las obligaciones del Estado en el seno de la Uniodn, por otro» (SSTC
1/2012, FJ 9, y 69/2012, FJ 6c).
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tucional ofrece una imagen relativamente distinta, en la que el peso de ese
desarrollo del derecho de la Union ha estado en manos del Estado central.

Las razones son varias. La primera radicaria en la propia particularidad
del Estado autonémico. La historia es de sobra conocida. En una organiza-
cion de formacion evolutiva, donde no todas las Comunidades Auténomas
contaban con el mismo guantum competencial, la concepcion del derecho
supletorio del Estado como un titulo competencial universal, que permitia
a éste regular cualquier materia, incluso cuando habia sido asumida por las
Comunidades, permitia salvar el riesgo del vacio normativo. En el contexto
del derecho europeo, esto significo basicamente la toma principal por parte
del Estado de la responsabilidad para transponer las directivas (piénsese,
por ejemplo, en la primera ley de bases con la que se habilit6 la incorpora-
cion del conjunto del acervo comunitario).

Ello se reforzaba por el hecho de que gran parte del derecho europeo,
dada la naturaleza de su contenido primordialmente econdémico, encajase
en los llamados titulos horizontales, especialmente en la «organizacion
general de la actividad economica» (articulo 149.1.13) o bien se acomodara
en competencias basicas, que precisamente se extendian para abarcar como
propio de ese «minimo comun normativo» el deber de transponer el derecho
europeo. Y, en fin, también ha de recordarse la suspension automatica que
conlleva la impugnacion ante el Tribunal Constitucional por parte del Go-
bierno central de la normativa autondmica, lo que indudablemente da a éste
un control sobre la produccion normativa, incluida la generada en el ambito
del derecho europeo. Asi las cosas, frente al principio de no alteracion de la
distribucion competencial, en un segundo nivel penetraban con mas inten-
sidad practica otras reglas constitucionales que situaban al Estado central
en una posicioén de control en la transposicion del derecho de la Union.

Una segunda razon seria la propia inercia del modelo. Una vez que el
Estado central ha incidido mayoritariamente a lo largo de las dos primeras
décadas de la integracidon de Espaiia, aprovechando la coyuntura de un
Estado autonomico en formacion, el peso del derecho estatal es dificil de
frenar. Existe una tendencia comprensible por parte del Estado central a
intervenir nuevamente alli donde ya habia transpuesto derecho de la Union.
Dicho de la forma mas grafica posible, en el campo normativo donde ya
existe una accion de transposicion, se presume que el ente que la realizod
(Estado o Comunidad Auténoma) conserva la competencia.

La tension entre la premisa constitucional —el principio de no alteracion
de competencias—y el la realidad constitucional —una posicion dominante
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del Estado central— ha originado al menos tres escenarios de futuro. En
primer lugar, el que marcan las reformas estatutarias.*> Estas deben leerse
basicamente como un intento por reconducir la practica al marco constitu-
cionalmente adecuado. En efecto, un analisis general muestra como tales
reformas subrayan el principio de no alteracion competencial. Ademas,
atentas a la inclinacion expansiva del poder estatal, estipulan que la inter-
vencion del Estado central con medidas supraautondmicas en materias pro-
pias de las Comunidades Auténomas debe ocurrir solo cuando sea exigencia
del derecho europeo, no pueda solventarse con mecanismos de cooperacion
y se haya realizado una consulta. Finalmente, también para frenar una zona
de ensanchamiento del Estado central, las reformas intentan abrir espacios a
los poderes autonémicos acotando la operatividad de la normativa basica, de
suerte que alli donde la norma europea cubra el espacio propio de lo basico
las Comunidades Autonomas puedan ejercer su competencia sin necesidad
de actuacion del Estado central.

Este conjunto de reglas, en la redaccion dada por el Estatut, podria
decirse que ha recibido un aval general, de conformidad con el fundamento
juridico ciento veintitrés de la STC 31/2010. Asi, respecto a la necesidad
de imponer mecanismos de coordinacion cuando el Estado central dicta
medidas supraestatales en materia de competencia autondémica, el Tribunal
ha declarado:

Para estos casos, por incidir y afectar las medidas a adoptar por el Estado
en las competencias autonémicas, el precepto se limita a contemplar unas
medidas o instrumentos de colaboracién —consulta a la Generalitat, su par-
ticipacion en los 6rganos estatales que deban adoptar aquellas medidas o, si
esto no fuera posible, informe previo, pero no vinculante, de la Comunidad
Auténoma— que ni impiden ni menoscaban el ejercicio de la competencia
estatal. En todo caso, en cuanto a la posible participacion en 6rganos estatales
hemos de recordar, como pusimos de manifiesto en el fundamento juridico
111 en relacion con el articulo 174.3 EAC, que dicha participacion, que no
puede producirse en 6rganos de caracter decisorio, ha de dejar a salvo la titu-
laridad de las competencias estatales y la perfecta libertad que en su ejercicio
corresponde a los organos del Estado.

Y en atencion al juego de lo basico cuando es ocupado por el derecho
europeo declara:

55 Para un analisis mas detallado, vid. el cap. VIII, apdo. 2.1.2, en este mismo volumen.
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[...] no existe razon alguna para objetar que la Comunidad Auténoma eje-
cute el Derecho de la Union Europea en el ambito de sus competencias, tal
como dispone con caracter general el articulo 189.1 EAC, y, en consecuen-
cia, tampoco, en principio, para que pueda adoptar, cuando ello sea posible,
legislacion de desarrollo a partir de una legislacién europea que sustituya a
la normativa basica del Estado en una materia. Ahora bien, una concepcion
constitucionalmente adecuada del precepto implica siempre la salvaguarda
de la competencia basica del Estado en su caso concernida, que no resulta
desplazada ni eliminada por la normativa europea, de modo que el Estado
puede dictar futuras normas basicas en el ejercicio de una competencia cons-
titucionalmente reservada, pues, como sefiala el Abogado del Estado, la sus-
titucion de unas bases por el Derecho europeo no modifica constitutivamente
la competencia constitucional estatal de emanacion de bases.

El camino abierto por las reformas estatutarias encuentra una alterna-
tiva en aquellas tesis que buscan dar fundamento constitucional al dominio
del Estado central sobre el desarrollo y ejecucion del derecho de la Union.
Seguramente, la postura mas acabada, que retine y sintetiza el trabajo de
un sector de la academia, asi como las perspectivas de derecho comparado,
la encontramos en la doctrina del Consejo de Estado, concretamente en su
informe sobre la insercion del Derecho europeo en el ordenamiento espafiol,
de 14 de febrero de 2008.%

Parte el Consejo de Estado de la definicion del problema, remarcando
un doble silencio, el de la Unidn respecto a la organizacion territorial de los
Estados y el de la Constitucion, que no prevé una solucion expresa al proble-
ma. De aqui surge una suerte de asimetria, pues el desarrollo y ejecucion del
derecho de la Union se realizaria conforme a la distribucion competencial
fijada en la Constitucion, mientras que la responsabilidad se imputaria ex-
clusivamente al Estado central. Este desequilibrio sirve para que el Consejo
de Estado, y con él una parte de la doctrina, encuentre una razén consti-
tucional —prevenir y evitar la responsabilidad por incumplimiento— con la
que justificar la realidad del dominio del Estado central, considerando que
tal situacion responde a un especifico fundamento constitucional. Asi las

56 Consejo de Estado (2008): El informe del Consejo de Estado sobre la insercion del
Derecho europeo en el ordenamiento espaniol. Texto del informe, estudios y ponencias,
Consejo de Estado-CEPC, Madrid. Vid. al respecto Azpitarte Sanchez, Miguel (2009).
«El Estado autondomico unitario y el informe del Consejo de Estado sobre la insercion
del Derecho europeo en el ordenamiento espaiol», Revista de Estudios Autonomicos y
Federales, nim. 9, pp. 129-164.
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cosas, el imponderable de cumplir con el derecho de la Unién motivaria
el reconocimiento de un poder de sustitucion del Estado central. Si bien
es aqui donde surge una pluralidad de tesis: las que defienden la utiliza-
cion para tal fin de mecanismos ordinarios —ley de armonizacion, coercion
estatal del articulo 155—; las que pretenden revitalizar la utilizacion del
derecho supletorio como titulo que justificaria la sustitucion transitoria del
incumplimiento autondémico y las que sostienen la oportunidad de una ley
que abordase la problematica de manera general. Caminos todos ellos que
hasta ahora se han movido en el campo de las hipotesis.

Existe un tercer escenario que va desarrollandose paulatinamente en
la practica legislativa. Me refiero a aquellas clausulas introducidas en di-
versas leyes y que distribuyen la responsabilidad que pueda generarse por
el incumplimiento del derecho de la Union.”” Basta ahora con traer a co-
lacion la mas desarrollada, recogida en la disposicion adicional segunda
de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria
y Sostenibilidad Financiera (adicional que a su vez es transcripcion casi
literal de la disposicion adicional primera de la Ley 2/2011, de 4 de marzo,
de Economia Sostenible):

1. Las Administraciones Publicas y cualesquiera otras entidades integrantes
del sector publico que, en el ejercicio de sus competencias, incumplieran
obligaciones derivadas de normas del derecho de la Unién Europea, dando
lugar a que el Reino de Espafia sea sancionado por las instituciones europeas
asumiran, en la parte que les sea imputable, las responsabilidades que se
devenguen de tal incumplimiento, de conformidad con lo previsto en esta
disposicion y en las de caracter reglamentario que, en desarrollo y ejecucion
de la misma, se dicten.

2. El Consejo de Ministros, previa audiencia de las Administraciones o enti-
dades afectadas, sera el 6rgano competente para declarar la responsabilidad
por dicho incumplimiento y acordar, en su caso, la compensacion o retencion
de dicha deuda con las cantidades que deba transferir el Estado a la Admi-
nistracion o entidad responsable por cualquier concepto, presupuestario y no
presupuestario. En dicha resolucion que se adopte se tendran en cuenta los he-
chos y fundamentos contenidos en la resolucion de las instituciones europeas

57 Sobre un analisis mas detallado de la distribucion interna de la responsabilidad por in-
cumplimiento del Derecho de la Union, véase el cap. I1I de este libro; sobre la clausula
de responsabilidad establecida por el legislador estatal en relacion con la directiva de
servicios, véase el cap. VII, apartado 3.2.4.
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y se recogeran los criterios de imputacion tenidos en cuenta para declarar la
responsabilidad. Dicho acuerdo se publicara en el Boletin Oficial del Estado.

3. Se habilita al Gobierno para desarrollar reglamentariamente lo establecido
en la presente disposicion, regulando las especialidades que resulten aplica-
bles a las diferentes Administraciones Publicas y entidades a que se refiere
el apdo. 1 de esta disposicion.

Conviene resefiar que este tipo de clausulas han recibido la conformidad
constitucional en la STC 198/2011, en cuyo fundamento juridico quince
se ha reconocido expresamente la competencia del Estado para establecer
mecanismos de compensacion interadministrativa:

Este Tribunal ha afirmado que la responsabilidad ad extra de la Administra-
cion estatal por incumplimientos del Derecho de 1a Unioén Europea «no justifi-
ca la asuncion de una competencia que no le corresponde, aunque tampoco le
impide repercutir ad intra, sobre las Administraciones publicas autondomicas
competentes, la responsabilidad que en cada caso proceda» (SSTC 79/1992,
de 28 de mayo, FJ 5; 148/1998, de 2 de julio, FJ 8, 0 96/2002, de 25 de abril,
FJ 10). De acuerdo con nuestra jurisprudencia corresponde al Estado, no solo
establecer los sistemas de coordinacion y cooperacion que permitan evitar
las irregularidades o las carencias en el cumplimiento de la normativa euro-
pea, sino también «los sistemas de compensacion interadministrativa de la
responsabilidad financiera que pudiera generarse para el propio Estado en el
caso de que dichas irregularidades o carencias se produjeran efectivamente
y asi se constatara por las instituciones comunitarias» (STC 148/1998, FJ 8).
Con base en esta doctrina se debe desestimar la impugnacion del articulo 11
de la Ley 18/2001.

Estas clausulas admiten una lectura ambivalente. En cuanto al principio
de imputacion de responsabilidad al ente que ha cometido el incumpli-
miento, cabria sostener que se trata de una regla meramente declarativa,
en el bien entendido de que la responsabilidad fijada por el derecho de la
Unidén no impide la distribucion de esa responsabilidad de acuerdo con la
organizacion territorial del Estado miembro. Es mas, una mirada atenta a
las sentencias del Tribunal de Justicia que determinan las multas y sumas a
tanto alzado en razon de un incumplimiento permite percibir con claridad
en qué acto u omision radica el incumplimiento, del que el Estado miembro
podra deducir todas las consecuencias y acomodarlas a su organizacion
territorial. En definitiva, considero que la imputacion de responsabilidad
al ente o entes realmente responsables deriva de modo natural del propio
principio autonoémico, y su incorporacion a la ley ofrece claridad, pero no
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se trata de un reconocimiento constitutivo, de manera que tal distribucion
de responsabilidad también existe en aquellas materias donde no hay una
prevision legislativa expresa.

El reparto de responsabilidad no es sencillo alli donde el bloque de
constitucionalidad llama a la intervencion conjunta del Estado central y de
las Comunidades en el desarrollo del derecho de la Union, sea mediante el
binomio bases-desarrollo o legislacion-ejecucion. La dificultad no nace solo
de la concurrencia de normas, sino, sobre todo, de determinar la imputacioén
a las Comunidades Autonomas cuando estan desarrollando o ejecutando
derecho del Estado. Puede ocurrir que el incumplimiento recaiga sobre la
intervencion de la Comunidad Autonoma, que aparece en el ultimo tramo de
la ejecucion, pero que, sin embargo, la verdadera causa del incumplimiento
esté en la norma estatal. Esto explicaria que la Ley de Economia Sostenible
atribuya la competencia al Consejo de Ministros para determinar la res-
ponsabilidad y la compensacion, y asimismo que se habilite a la potestad
reglamentaria para el desarrollo del procedimiento.>®

Aunque seguramente, a la luz de los patrones del derecho comparado,
especialmente Alemania, quiza seria mejor solucion un modelo que deter-
minase de forma fija las responsabilidades segtn el tipo de distribucioén
competencial bajo el que se ha producido el incumplimiento.” Es este un
sistema que pierde algo de precision en comparacion con la tasacion caso
por caso, pero crea un marco de seguridad ligado a la logica constituyente

58 Esta potestad se ha ejercido mediante el Real Decreto 515/2013, de 5 de julio, por el que
se regulan los criterios y el procedimiento para determinar y repercutir las responsabili-
dades por incumplimiento del Derecho de la Unién Europea (BOE de 6 de julio de 2013).
Como no podia ser de otro modo, el Reglamento define el incumplimiento por remisién
al derecho de la Union (art. 3.2), de manera que el elenco del articulo 3.3. solo puede en-
tenderse a titulo ejemplificativo. Por otro lado, los mecanismos de repercusion fijados en
el articulo 17 —compensacion, deduccion o retencion— recogen instrumentos ya previstos
como técnicas generales de recaudacion.

59 El Real Decreto 515/2013, de 5 de julio, no avanza plenamente en este sentido, pero
debe valorarse su esfuerzo. Primero porque estima la existencia de responsabilidades
concurrentes y estipula una division por mitad en caso de que no se puedan fijar los
porcentajes (art. 5.2.). Segundo, porque en los apartados 2 y 4 del articulo 5 se apoya en
instrumentos administrativos que han debido establecer previamente la distribucion de
responsabilidad. Y, tercero, porque la disposicion adicional quinta, en referencia a los
fondos agricolas, hace una separacion nitida de responsabilidad segun el tipo de acto al
que se impute el incumplimiento.
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de reparto de competencias (puede haber, sin duda, otras logicas que de-
terminen el reparto: el modelo de financiacion o la riqueza proporcional).
Y también resulta necesaria una reflexion sobre la fuente adecuada para
fijar el procedimiento. En puros términos imaginarios, uno querria sacar
a la luz todas sus precomprensiones y pensar que el procedimiento o las
reglas de distribucion de responsabilidad deberian encontrar su lugar en un
acuerdo de la Conferencia de Presidentes. Esto, obviamente, pertenece a
la ciencia ficcion politico-constitucional. Mas atun cuando, como ya hemos
visto, el Tribunal Constitucional reconoce la competencia del Estado para
estipular los sistemas de compensacion. Ahora bien, incluso tomando como
pacifica esta competencia, hemos de reflexionar sobre la oportunidad poli-
tica del reglamento, habiendo sido quiza mas recomendable abrir un debate
amplio sobre los términos del procedimiento y las reglas de imputacion.

6 - Conclusiones

1. Este capitulo comienza con una introduccion dedicada a exponer
tres modelos basicos a través de los cuales se organiza la produccion del
derecho en sistemas normativos complejos. El primero toma como premisa
la unidad del ordenamiento, que se alcanza mediante una autoridad politica
capaz de establecer un derecho con vigencia en todo el territorio. Es este
un modelo cuya clave reside en la articulaciéon politica de esa autoridad
que formula las normas de aplicacion general. En el segundo modelo la
unidad se concibe como un resultado a partir de regulaciones que proceden
de distintos 6rganos creadores de derecho. La boveda de este modelo es
la potestad jurisdiccional encargada de seleccionar, de acuerdo con reglas
materialmente constitucionales, el derecho aplicable a cada controversia. El
tercer modelo se construye sobre el principio de igualdad en su vertiente de
prohibicion de discriminacion por motivos de residencia. En este caso, los
organos judiciales vuelven a desempefiar una tarea clave, pero ahora mas
importante es la intervencion procesal de la parte, que al reclamar un trato
igual empuja a un desplazamiento de normas que conduce a una construc-
cion de la unidad basada, como se ha dicho, en el principio de igualdad.

Este acercamiento en torno a modelos pretende ubicar nuestra inves-
tigacion en un panorama mas amplio, de manera que se comprenda que el
desarrollo de las directivas plantea problemas de distinta naturaleza: dilu-
cidar la intensidad reguladora de la Union; la competencia de desarrollo
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entre el Estado central y las Comunidades Autéonomas; las consecuencias de
una reconstruccion judicial de la unidad del ordenamiento, y, por ltimo, el
lugar que ocupan los ciudadanos y su propia comprension del ordenamiento
en la construccion de la unidad.

2. En el estudio de la distribucion de poderes entre la Union y los Es-
tados miembros, el trabajo comienza analizando el principio de atribucion
competencial, categoria a través de la cual los Tratados constitutivos han
pretendido siempre ordenar las relaciones entre el poder normativo de la
Unién y el de los Estados miembros. En ese estudio se hace una primera
distincion entre el principio de competencia y la regla de atribucion de
competencias. Con el primero se quiere sefialar la teoria constitucional de
separacion de responsabilidades, que se sostiene sobre una determinada
comprension democratica por la cual los Estados han de tener reservado
para si un haz competencial a la vez que deben intervenir con la posibilidad
del veto en la definicion de nuevos campos competenciales. Por otro lado,
la regla de competencia sirve para detallar las técnicas utilizadas en el des-
broce del reparto de competencias. En este sentido se ha de tener en cuenta
que el principio de atribucién de competencias ha sufrido una cierta erosion
a lo largo del proceso de integracion, principalmente mediante la potestad
de armonizacion y la clausula de flexibilidad. Asumidos estos problemas,
los nuevos instrumentos introducidos por el Tratado de Lisboa (elenco de
competencias, definicion de competencias, reserva de competencias al Es-
tado miembro, rigidez de la distribucion competencial) han de leerse como
una respuesta a la debilitacion del principio de atribucion competencial.

3. Ademas de las técnicas de distribucion de competencias, el Tratado
da criterios referidos al ejercicio de esas competencias. Este capitulo se
ocupa de esbozar el principio de autonomia institucional, que deja al Esta-
do miembro la eleccion del ente politico, el organismo y el procedimiento,
siempre que se respete el principio de equivalencia y eficacia, y no se utili-
cen las particularidades constitucionales para justificar el incumplimiento
del derecho de la Unidn. Esto no significa, sin embargo, que la especial
organizacion territorial de un Estado carezca de significado a la hora de
determinar los contornos del cumplimiento de las normas europeas. Junto
al principio de autonomia institucional aparece el de cooperacion leal, que
comprende el deber de adoptar las medidas necesarias en el cumplimiento,
asi como abstenerse de perturbar la eficacia del derecho de la Union. Este
principio ha sido utilizado por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia para
completar, ajustar y adaptar los principios que ordenan las relaciones entre
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la Unién y los Estados miembros. En cuanto a los principios de subsidia-
riedad y proporcionalidad, han ido superando su dimension material para
articularse realmente como procedimientos de control politico, donde los
parlamentos nacionales junto al Consejo y el Parlamento europeo pueden
acabar poniendo fin a un procedimiento normativo. Finalmente, se intenta
mostrar que el sistema de fuentes de la Union, donde se ubica nuestro ob-
jeto concreto de estudio, la directiva, desde sus origenes ha de entenderse
antes que como un instrumento de division horizontal del poder, como un
conjunto de técnicas, sobre todo en lo referido a su forma, que permiten al
productor distribuir las responsabilidades centro-periferia.

4. Todavia en el ambito de la actuacion normativa de la Union, se presta
atencion a un problema clasico de teoria constitucional del federalismo,
referido a la incidencia sobre el derecho del Estado de las disposiciones de
los Tratados que reconocen derechos subjetivos. La cuestion se divide en
tres ambitos. El de las libertades fundamentales, claramente definido, de
manera que cuando actuan como derechos subjetivos desplazan al derecho
del Estado, pero que a la vez operan por mandato expreso de los Tratados
como titulos competenciales. Al otro extremo, los derechos fundamentales
de la Unidn, que solo desplazan al derecho del Estado cuando la controver-
sia se desenvuelve en el ambito competencial de la Unidn, sin que, por otro
lado, en si mismo gocen de capacidad atributiva de competencias. Y, por
ultimo, todos aquellos principios distribuidos por los Tratados, que pueden
desplegar eficacia directa y que si asi lo dispone expresamente el Tratado
podran habilitar la actuacion normativa de la Union.

5. La ultima parte del capitulo esta dedicada al estudio de las reglas
constitucionales que articulan los poderes del Estado central y las Comuni-
dades Auténomas en el desarrollo del derecho de la Union. Es este un asun-
to clasico, aparentemente pacificado. Sin embargo, la distancia que existe
entre la regla generalmente aceptada —el desarrollo del derecho de la Union
no afecta a la distribucion de competencias— y la realidad practica, que se
debe inicialmente a razones constitucionales y después a una cierta inercia,
muestra un dominio del Estado central sobre el proceso de desarrollo, en
especial cuando se trata de las directivas. Esta separacion entre deber ser y
ser explica la existencia de un triple escenario. De un lado, el esfuerzo de los
nuevos Estatutos de Autonomia por reforzar la regla constitucional y lograr
su penetracion en la practica. De otro, el intento de un sector académico,
que ha encontrado en el Consejo de Estado su punta de lanza, encaminado a
dotar de sustrato constitucional esa realidad dominada por el Estado central.
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Y, por ultimo, una cierta soluciéon pragmatica de naturaleza legislativa que
ha ido incorporando clausulas de distribucion interna de la responsabilidad
por incumplimiento del Derecho de la Union.
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SUMARIO: 1. Introduccion. 2. Transposicion innecesaria. 3. Transpo-
sicion mediante instrumentos sin valor juridico vinculante. 3.1. Transpo-
sicion mediante la practica administrativa. 3.2. Transposicion mediante
circulares administrativas. 4. Transposicion mediante normas juridicas
sustantivas. 4.1. Transposicion en Estados compuestos: la confirmacion
del principio de autonomia institucional en relacion con la transposicion de
directivas. 4.2. Ventajas y riesgos potenciales. 4.3. Modalidades de trans-
posicion mediante normas juridicas sustantivas. 4.4. La exigencia de re-
ferencia expresa a las directivas transpuestas. 5. Transposicion mediante
autorregulacion: la transposicion convencional. 5.1. Planteamiento. 5.2.
Convenios colectivos. 5.3. Acuerdos voluntarios sobre medio ambien-
te. 5.4. Conclusiones. 6. Transposicion mediante normas de remision a las
directivas. 6.1. Breve referencia al concepto de remision. 6.2. Ventajas,
inconvenientes y criterios desde el punto de vista de la técnica legislati-
va. 6.3. La conformidad con el Derecho de la Unién Europea. 6.4. La con-
formidad con el Derecho constitucional. 7. Conclusiones. 8. Bibliografia.

1 - Introduccion

La transposicion o incorporacion de las directivas al ordenamiento interno'
es una de las actividades normativas mas delicadas que tienen que abordar

1 El vocabulario del Tribunal de Justicia para designar la operacion juridica reclamada
por las directivas es algo impreciso. Utiliza las expresiones «transposiciony, «incor-
poraciony, «ejecuciony, «traducciony, etc., incluso dentro de la misma sentencia: vid.,
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las autoridades de los Estados miembros de la Union Europea. El Conseil
d’Etat francés y el Consejo de Estado espafiol dedicaron recientemente, en
2007 y 2008 respectivamente, sendos informes a la insercion del Derecho
de la Union en el Derecho interno.? De forma sintética puede decirse que
la actividad de incorporacion de las directivas europeas al ordenamiento
interno estd sometida a requisitos juridicos europeos y a condicionantes y
requisitos juridicos derivados del ordenamiento interno. Los condicionantes
internos pueden ser de diversos tipos: basicamente, de caracter constituci-
onal (p. ¢j., lareserva de ley), derivados de la distribucion competencial en
los Estados compuestos y relativos a la técnica legislativa.

En un trabajo dedicado a la transposicion de directivas en el Estado
autonomico, debe prestarse especial atencion a los métodos de transposicion
de directivas autorizados por el Derecho de la Union Europea y a los diver-
sos condicionantes juridicos y técnicos que dichos métodos pueden tener
a la luz tanto del Derecho de la Union como del propio Derecho interno.

La incorporacion del Derecho de la Union Europea al ordenamiento
interno plantea, junto a numerosas cuestiones juridico-sustantivas, también
cuestiones especificas relacionadas con la técnica legislativa. Las cuestiones
de técnica legislativa no han sido suficientemente atendidas, ni sistematiza-
das, ya sea por la atencion preferente a los problemas juridico-sustantivos
de la transposicion o de la aplicabilidad del Derecho de la Unién —atencion
preferente comprensible por la urgencia de dichos problemas—, ya por el dé-
bil desarrollo de los estudios de técnica legislativa o de la también llamada

por ejemplo, STICE de 6 de mayo de 1980, Comision/Bélgica, as. 102/79, p. 509: «las
Directivas controvertidas estan destinadas a traducirse en normas internas» (apdo. 10),
«la ejecucion de las Directivas comunitarias debe efectuarse mediante la adopcion por
los Estados miembros de disposiciones de aplicacion adecuadas» (apdo. 12).

2 Conseil D’Etat (2007), Pour une meilleure insertion des normes communautaires dans
le droit national; Consejo de Estado (2008), E/ informe del Consejo de Estado sobre la
insercion del Derecho europeo en el ordenamiento espariiol. Texto del informe, estudios
y ponencias, Consejo de Estado/CEPC, Madrid. Sobre este informe, vid. Alonso Garcia,
Ricardo (2008): «La insercion del Derecho europeo en el ordenamiento espaiiol (Informe
del Consejo de Estado de 14 de febrero de 2008)», Revista de Derecho Comunitario Eu-
ropeo, pp. 7-17; Ordoiiez Solis, David (2008), «Derecho, administracion e integracion de
Espaiia en la Union Europea bajo el prisma del Consejo de Estado», Revista Espariola de
Derecho Europeo, nim. 27, pp. 235-279, y Azpitarte Sanchez, Miguel (2009): «El Estado
autonomico unitario y el informe del Consejo de Estado sobre la insercion del Derecho
europeo en el ordenamiento espaioly», Revista de Estudios Autonomicos y Federales,
num. 9, pp. 129-164.
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ciencia de la legislacion, en general y en especial en relacion con la materia
que nos ocupa.’ Una linea de investigacion relevante a los efectos de este
trabajo indaga en las implicaciones de las técnicas legislativas utilizadas
para la transposicion del Derecho de la Union para lo que podriamos llamar
el «principio federal» o naturaleza compuesta del Estado.* Por esta razon,
en este capitulo se prestara atencion a las cuestiones de técnica legislativa
y al impacto de los métodos de transposicion en el reparto constitucional
de competencias legislativas entre los distintos niveles de gobierno.

La razdn de ser y singularidad de la directiva como instrumento juri-
dico (y al mismo tiempo su diferencia con su alternativa, el reglamento)
reside en que solo prescribe una obligacion de resultado, mientras que los
medios para su obtencion se dejan en principio a la eleccion (discrecion)
de las autoridades internas.’ El caracter parcialmente abierto del contenido

3 Asi, senalaba Montoro Chiner, Maria Jesus (1992): «Integracion europea y creacion
del Derechow, Revista de Administracion Publica, nam. 128, pp. 145-170 (145) que «los
problemas surgidos desde la integracion de Espafia en la Comunidad Europea por la
aplicabilidad de las normas europeas o por su transposicion en el Derecho interno, no
han sido todavia objeto de un analisis sistematico —desde la Ciencia de la legislacion—
que ponga de relieve los logros, las incorrecciones y los defectos del acoplamiento del
ordenamiento comunitario con el interno, y sus efectos en la distribucion territorial de
competenciasy.

4 Vid. Montoro Chiner (1992).

5 Sobre la directiva como instrumento juridico, vid. Oldekop, Dieter (1968): Die Richtlinien
der EWG, Gotinga; Ripainsel-Landy, D. de, y A. Gérard (1976): «La notion juridique de
la directive utilisé comme instrument de rapprochement des législations dans la Com-
munauté économique européenne», en VV.AA., Les instruments du rapprochement des
législations dans la Communauté économique européenne, Bruselas, pp. 37-94; Capelli,
Fausto (1983): Le direttive comunitarie, Giuffre, Milan; Soriano Garcia, José-Eugenio
(1988): Reglamentos y directivas en la jurisprudencia comunitaria, Madrid; Simon,
Denys (1997): La directive européenne, Dalloz, Paris; VV.AA. (1999): Les directives
communautaires: effets, efficacité, justiciabilité, XVIII Congres FIDE (Stockholm 3-6
June 1998), FIDE; VV.AA. (1999): Les directives communautaires: effets, efficacité,
Justiciabilité, XVIII Congres FIDE (Stockholm 3-6 June 1998), FIDE; Schramm, Alfred
(2001): «Zweistufige Rechtsakte oder: Uber Richtlinien und Grundsatzgesetzey, Zeits-
chrift fiir ffentliches Recht, vol. 56, pp. 65-96; Alguacil Gonzalez-Aurioles, Jorge (2004):
La directiva europea desde la perspectiva constitucional, CEPC, Madrid; Prechal, Sacha
(2005): Directives in EC Law, 2* ed., Oxford, Oxford University Press; Prokopf, Kai
Heinrich (2007): Das gemeinschaftsrechtliche Rechtsinstrument der Richtlinie, Duncker
& Humblot, Berlin; Sydow, Gernot (2009): «Die Richtlinie als Instrument zur Entlas-
tung des europdischen Gesetzgebersy, Juristen-Zeitung, pp. 373-379; Funke, Andreas
(2010): Umsetzungsrecht — Zum Verhdltnis von internationaler Sekunddrrechtsetzung und
deutscher Gesetzgebungsgewalt, Mohr Siebeck, Tubinga; Lopez de los Mozos, Alicia E.
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de la obligacion comunitaria (obligacion de resultado — libertad de medios)
fundamenta y justifica la necesidad de una transposicion especifica al or-
denamiento interno. A las autoridades internas se les impone, pues, una
obligacion de resultado, una obligacion de adecuacion del ordenamiento
interno de forma que los particulares puedan articular (beneficiarse, aplicar,
invocar) efectivamente en el seno del ordenamiento interno el contenido
de la directiva o, mas concretamente, los derechos reconocidos por ella.

El cumplimiento o no de la obligacioén de transposicion no se reduce
a un mero contraste formal.® No es suficiente una mera compatibilidad
formal o la mera ausencia de contradiccion en el seno del ordenamiento
interno, sino que es necesaria una incorporacion efectiva del contenido
de la directiva, de forma que el ordenamiento interno refleje y reconozca
efectivamente el quantum de derechos reconocidos por aquella. En suma, el
criterio determinante del cumplimiento es de caracter cualitativo. Por tanto,
la correccion de la operacion de transposicion debe ser medida desde la
perspectiva concreta de los individuos sujetos a la jurisdiccion del respecti-
vo Estado y, mas especificamente, de los individuos titulares de los derechos
reconocidos por la directiva. Como escribio6 KOVAR, «la transposicion de
las directivas debe realizarse en condiciones que preserven su integridad
desde la triple perspectiva de su contenido, su autoridad y su invocabilidad.
En una palabra, esta operacion no puede suponer merma alguna de la fuerza
normativa de las directivas comunitariasy.’

Una directiva puede acarrear a las autoridades internas tres tipos de
consecuencias juridicas:

a) crear una nueva regulacion cuando no existieran normas sobre la
materia;

b) modificar las existentes de modo que sean conformes con la obliga-
cién comunitaria (o una combinacion de a y b);

(2010): La directiva comunitaria como fuente del Derecho, Congreso de los Diputados,
Madrid.

6 Es interesante resaltar este elemento ya que los parametros de conformidad y adecuacion
entre normas suelen ser primordialmente de caracter formal.

7 Kovar, Robert (1987): «Observations sur I’intensité normative des directives», Liber
Amicorum Pierre Pescatore, Baden-Baden, pp. 359-372, trabajo citado por la recopilacion
R. Kovar, ltinéraires d’un juriste européen — Articles choisis et rassemblés par F. Berrod
et V. Constantinesco, Bruylant, Bruselas, 2010, pp. 141-154, aqui 154.
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¢) no adoptar nuevas normas cuando las normas existentes ya reflejaran
suficiente y efectivamente el resultado que debe alcanzarse.®

A continuacion examinaremos la licitud y la idoneidad de diversas
técnicas para la transposicion de las directivas: principios generales del
Derecho, praxis administrativa, circulares administrativas, normas juridicas
especificas y clausulas de remisién al contenido de la directiva en cuestion.
En unas existe ya claridad desde la perspectiva comunitaria, y en otras no
existe claridad desde la perspectiva comunitaria ni desde la interna.

2 - Transposicion innecesaria

De acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, si una directiva
requiere la adopcion de una medida legislativa no hay necesidad de adoptar
tal medida si la obligacion derivada de la directiva ha sido ya cumplida en el
Estado miembro en cuestion. Cuando el objetivo perseguido por la directiva
ya habia sido alcanzado por el Estado miembro destinatario en el momento
en que la directiva entr6 en vigor, la adaptacion del Derecho interno a la
directiva no requiere ninguna medida particular de adaptacion.’

(Cuando se puede afirmar que el objetivo perseguido por la directiva
ya ha sido alcanzado en un Estado miembro? ;Solo cuando existe en el
ordenamiento interno un precepto o preceptos que prescriban el mismo
resultado al que obliga la directiva? Si la transposicion solo fuera innecesa-
ria en caso de reproduccion formal y expresa, no parece que la posibilidad
pudiera tener mucho recorrido. La jurisprudencia ha adoptado un enfoque
menos riguroso y ha aludido a dos situaciones.

En primer lugar, se ha referido a la existencia de un contexto juridico
general. Asi, en el as. C-49/00, sefial6 que «segln jurisprudencia reiterada
del Tribunal de Justicia, la adaptacion del Derecho interno a una Directiva
no exige necesariamente que sus disposiciones se reproduzcan formal y
textualmente en otra disposicion legal o reglamentaria expresa y especifica,

8 Por ejemplo, la directiva establece por motivos ambientales la obligacién de someter
ciertos vertidos a un régimen de autorizacion administrativa previa, y la legislacion
interna ya prevé de forma general la necesidad de autorizacion previa de los vertidos
que produzcan contaminacion. Vid. Fanlo Loras, Antonio (1998): «Transposicion de
directivas en materia de aguas», en Transposicion y control de la normativa ambiental
comunitaria, IVAP, Ofati, p. 122.

9 STICE de 21 de mayo de 1985, Comision/Alemania, as. 248/83, p. 1459 (apdo. 49).
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y que, en funcion de su contenido, puede ser suficiente con un contexto ju-
ridico general, siempre que éste asegure efectivamente la plena aplicacion
de la Directiva de un modo bastante claro y preciso».!® Y a continuacion
insistio en el criterio decisivo: «Para cumplir con la exigencia de seguri-
dad juridica, es especialmente importante que los particulares disfruten de
una situacion juridica clara y precisa que les permita conocer la plenitud
de sus derechos y obligaciones y ejercitarlos, en su caso, ante los 6rganos
jurisdiccionales nacionalesy."

En segundo lugar, tampoco se requiere una accion legislativa en cada
Estado miembro, si la existencia de principios generales de Derecho consti-
tucional o administrativo hace innecesaria la transposicion mediante medi-
das legislativas o reglamentarias especificas, siempre que el ordenamiento
interno garantice efectivamente la aplicacion integral de la directiva por
la Administracion interna y que, en el caso de que la directiva se dirija a
crear derechos para los particulares, la situacion juridica derivada de tales
principios sea suficientemente precisa y clara y que los beneficiarios sean
puestos en situacion de conocer la plenitud de sus derechos y, en su caso,
de hacerlos valer en la jurisdiccion interna; condicion esta ultima que es
especialmente importante en la medida en que la directiva se dirija a re-
conocer derechos a los nacionales de otros Estados miembros, pues dichos
nacionales no estan normalmente al corriente de dichos principios.'

10 STICE de 15 de noviembre de 2001, Comision/Italia, as. C-49/00, p. 1-8596 (apdo. 21),
citando «en particular, las sentencias de 16 de noviembre de 2000, Comisién/Grecia,
C-214/98, Rec. p. 1-9601, apdo. 49, y de 7 de diciembre de 2000, Comision/Francia,
C-38/99, Rec. p. I-10941, apdo. 53)».

11 STICE de 15 de noviembre de 2001, Comision/Italia, as. C-49/00, p. 1-8596 (apdo. 22),
citando «la sentencia de 19 de septiembre de 1996, Comision/Grecia, C-236/95, Rec. p.
1-4459, apdo. 13».

12 STICE de 23 de mayo de 1985, Comision/Alemania, as. 29/84, p. 1661 (apdo. 23): «II
ressort de cette disposition que la transposition d’une directive n’exige pas nécessai-
rement une action législative dans chaque Etat membre. En particulier, I’existence des
principes généraux de droit constitutionnel ou administratif peut rendre superflue la
transposition par des mesures législatives ou réglementaires spécifiques a condition,
toutefois, que ces principes garantissent effectivement la pleine application de la di-
rective par 'ladministration nationale et qu’au cas ou la directive vise a créer des droits
pour les particuliers, la situation juridique découlant de ces principes soit suffisamment
précise et claire et que les bénéficiaires soient mis en mesure de connaitre la plénitude de
leurs droits et, le cas échéant, de s’en prévaloir devant les juridictions nationales. Cette
derniére condition est particuliérement importante, lorsque la directive en cause vise a

80



En general, se considera que la eventualidad de una transposicion in-
necesaria se limitara a aquellos casos en los que la propia directiva se haya
inspirado en la regulacion existente en el ordenamiento juridico de un de-
terminado Estado miembro."

3 - Transposicion mediante instrumentos sin valor juridico
vinculante

El Tribunal de Justicia rechaza los instrumentos carentes de valor juridico
vinculante como formas validas de transposicion de las directivas. Asi,
en el as. 96/81 afirmd que un programa indicativo plurianual que el gobi-
erno demandado habia invocado para afirmar que recogia las normas de
la directiva en cuestion «ne constituait, a I’époque, pour les responsables
de la gestion de la qualité des eaux, qu’une simple orientation, sans valeur
juridiquement contraignante. Ce programme ne pouvait ainsi étre considéré
comme suffisant aux fins de la mise en ceuvre de la directive».'* Atendiendo
al criterio del valor juridicamente vinculante, la jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia ha rechazado la adecuacion de instrumentos o instituciones
administrativas conocidos en los sistemas juridico-administrativos de los
Estados miembros.

3.1 - Transposicion mediante la practica administrativa

El Tribunal de Justicia rechaza que la practica administrativa constituya
una forma valida de transposicion de las directivas. Asi lo sefial6 en el as.

accorder des droits aux ressortissants d’autres Etats membres, car ces ressortissants ne
sont normalement pas au courant de ces principes».

13 Lopez de los Mozos (2010): 214. La autora menciona no obstante tres directivas que el
Estado espafiol considerd que su transposicion no requeria accion legislativa: la Directiva
77/489/CEE del Consejo, relativa a la proteccion de los animales al realizar un trans-
porte internacional; la Directiva 89/665/CEE del Consejo, relativa a la coordinacion de
las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplicacion de
procedimientos de recurso en materia de adjudicacion de contratos publicos de suminis-
tros y de obras; y la Directiva de retorno. Sobre el primer supuesto vid. Garcia-Trevijano
Garnica, Ernesto (1993): «Sobre la incorporacion del Derecho de la Union Europea en el
Derecho interno: una vision practicay», Revista de Instituciones Europeas, mim. 20, p. 225.

14 STICE de 25 de mayo de 1982, as. 96/81, Comision/Paises Bajos, p. 1791 (apdo. 13).

81



102/79: «]...] es importante que cada Estado miembro d¢ a las Directivas
controvertidas una ejecucion que se ajuste plenamente a las exigencias de
claridad y certeza de las situaciones juridicas queridas por las Directivas,
en interés de los fabricantes establecidos en los otros Estados miembros. En
consecuencia, no cabe considerar que constituyen un cumplimiento valido
de la obligacion que incumbe a los Estados miembros destinatarios de las
Directivas en virtud del articulo 189, las simples practicas administrativas,
modificables por naturaleza a criterio de la Administracion y carentes de
una adecuada publicidad».”

Dicho rechazo se basa en la carencia de fuerza juridica vinculante de
la praxis administrativa. Ciertamente los sistemas juridico-administrativos
europeos suelen otorgar relevancia juridica a la praxis administrativa, en
cuanto que produce un efecto de autolimitacion de la propia administracion
(Selbstbindung der Verwaltung), que queda obligada a tener en cuenta la
practica decisional constante seguida hasta la fecha. Sin embargo, no existe
una obligacion de respeto absoluto o incondicionado, y un 6rgano admi-
nistrativo puede separarse de la praxis administrativa, siempre que aporte
una motivacion suficiente del cambio de criterio.'® Si la motivacion no es
arbitraria o discriminatoria, el cambio de criterio resultara valido. El abo-
gado general Sir Gordon Slyn descart6 en estos términos la adecuacion de
la practica administrativa como instrumento de transposicion de directiva
alegada por el gobierno aleman:"’

Il n’a pas contesté I’allégation de la Commission suivant laquelle la notion
en cause signifie simplement que ’'administration ne peut agir de maniére
arbitraire et discriminatoire dans des cas particuliers, mais n’exclut pas un
changement de politique globale. La République fédérale d’Allemagne ayant
reconnu que I’administration peut, quoique a certaines conditions, s’écarter
de sa propre pratique nonobstant cette notion, elle n’a pas prouvé que, compte
tenu des caractéristiques particuliéres du droit administratif allemand, la
pratique administrative constitue un instrument satisfaisant de la mise en
ceuvre d’une directive. Méme si la pratique administrative suivie a un moment

15 STJCE de 6 de mayo de 1980, Comision/Bélgica, as. 102/79, p. 509 (apdo. 11); en el mismo
sentido, sentencia de 15 de marzo de 1983, Comision/Italia, as. 145/82, Rec. 1983, p. 711
(718).

16 Asi se desprende del art. 54.1 ¢) LRJPAC, que obliga a motivar los actos administrativos
«que se separen del criterio seguido en actuaciones precedentesy.

17 Abogado general Sir Gordon Slyn, conclusiones de 27 de marzo de 1985, Comision/
Alemania, as. 29/84, pp. 1665-1666.
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précis peut étre conforme aux objectifs de la directive, son défaut intrinseque
subsiste en ce sens qu’elle peut étre modifiée ultérieurement, sans intervention
du législateur.

En outre, la Commission a affirmé et la République fédérale d’Allemagne
n’a pas contesté que « ’autolimitation de 'administration » ne peut s’exercer
que dans la mesure ou une personne privée a un droit a faire valoir, alors
que les deux directives contiennent plusieurs dispositions nécessitant des
mesures & prendre par I’Etat indépendamment des réclamations individuelles,
par exemple en ce qui concerne le programme de I’enseignement dispensé
aux infirmiers. Ainsi, méme si la pratique administrative allemande avait la
stabilité alléguée, il semble qu’en tout cas elle ne s’appliquerait qu’a certaines
des questions régies par les directives mais non toutes.

Pour conclure, méme si la modification des pratiques administratives est as-
sujettie a certaines restrictions en droit allemand, il n’est pas établi qu’elles
recoivent par la un degré suffisant de sécurité juridique permettant de les tenir
pour I’exécution satisfaisante de 1’obligation prévue a I’article 189 en ce qui
concerne la mise en ceuvre des directives.

Quoi qu’il en soit, une deuxieme condition doit étre remplie en ce qui con-
cerne la mise en ceuvre des directives, a savoir la publicité. Cette condition
se justifie pour deux raisons: 1) permettre au citoyen d’un pays de la Com-
munauté d’étre informé de ses droits et de disposer d’un texte qu’il puisse
invoquer simplement et a peu de frais; 2) assurer une transparence suffisante
pour permettre a la Commission de vérifier effectivement si une directive a été
mise en ceuvre. Il est évident que cette condition n’est pas remplie en I’espéce.

3.2 - Transposicion mediante circulares administrativas

En algunos Estados miembros existe la tradicion de utilizar circulares admi-
nistrativas en ciertos ambitos. Asi, en Alemania la jurisprudencia reconoce
a determinadas circulares administrativas la facultad de concretizar concep-
tos juridicos indeterminados con caracter vinculante y como derecho admi-
nistrativo con efectos ad extra (las llamadas circulares administrativas con-
cretizadoras de normas, normkonkretisierende Verwaltungsvorschriften).!®

18 Vid. Rogmann, Achim (1998): Die Bindungswirkung von Verwaltungsvorschriften
— Zur Rechtslage insbesondere im Wirtschafts-, Umwelt- und Steuerrecht, Carl Hey-
mann, Colonia; Saurer, Johannes (2006): «Die neueren Theorien zur Normkategorie der
Verwaltungsvorschrifteny», Verwaltungsarchiv, vol. 97, pp. 240-269; Baars, Anja (2010):
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Se utilizan en materias bien delimitadas, como medio ambiente, economia
y derecho tributario. Frente a la praxis administrativa, ofrecen la ventaja
de la seguridad juridica, pues son objeto de una publicacion adecuada. No
es de extrafiar, pues, que en el ordenamiento aleman se recurriera a esa
técnica legislativa a la hora de transponer las directivas europeas adoptadas
en las mismas materias, por ejemplo las directivas sobre la calidad del aire.

En Espana, fuera de los supuestos de las circulares de ciertos entes
autonomos o administraciones independientes (Banco de Espafia, Comi-
sion Nacional del Mercado de Valores),” a las circulares se les reconoce
una operatividad menor.?” Incluso se puede dudar de que el ordenamiento
espafiol conozca una categoria de circulares administrativas como instru-
mento juridico-administrativo similar a la alemana. El art. 21 de la Ley
30/1992 vincula las denominadas «instrucciones y o6rdenes de servicio» con
los poderes de direccion de los 6rganos jerarquicamente superiores sobre
los 6rganos dependientes y, aunque no la excluye, no exige su publicacién
regular como requisito de eficacia.?’ En realidad, bajo la denominacion de
circulares pueden existir regimenes juridicos diferenciados en los ordena-
mientos internos de los Estados miembros: lo determinante para dilucidar
si constituyen un medio adecuado para transponer una directiva serd su
concreto régimen juridico.

Rechtsfolgen fehlerhafter Verwaltungsvorschriften, Baden-Baden, Nomos. La categoria
subsiste a pesar de la incidencia de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

19 Sobre la utilizacion de las circulares del Banco de Espana y de la CNMV para la trans-
posicion de directivas vid. Pascua Mateo, Fausto (2006): Derecho comunitario y Calidad
del Ordenamiento espariol. Estatal, Autonomico y Local, Thomson-Civitas, Madrid, pp.
335-339.

20 Vid. Moreno Rebato, Mar (1998): «Circulares, instrucciones y érdenes de servicio: na-
turaleza y régimen juridico», Revista de Administracion Publica, nim. 147, pp. 159-200;
Coello Martin, Carlos, y Gonzalez Botija, Fernando (2007): «Circulares, instrucciones y
ordenes de servicio: ;Meros actos internos, actos administrativos o reglamentos? Comen-
tario a las sentencias del Tribunal Supremo de 21 de junio y 12 de diciembre de 2006y,
Revista Vasca de Administracion Publica, nGm. 78, pp. 267-306.

21 «l. Los organos administrativos podran dirigir las actividades de sus o6rganos jerar-
quicamente dependientes mediante instrucciones y érdenes de servicio. Cuando una
disposicion especifica asi lo establezca o se estime conveniente por razon de los desti-
natarios o de los efectos que puedan producirse, las instrucciones y 6rdenes de servicio
se publicaran en el periddico oficial que corresponda.

2. El incumplimiento de las instrucciones u 6rdenes de servicio no afecta por si solo
a la validez de los actos dictados por los 6rganos administrativos, sin perjuicio de la
responsabilidad disciplinaria en que se pueda incurrir.»
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En la década de los ochenta del pasado siglo el TJCE declard que esas
practicas no constituian una férmula valida para la transposicion de las
directivas ya que carecian de fuerza normativa. Esa jurisprudencia parecio
cerrar la opcion de las circulares administrativas como instrumento de
transposicion de las directivas europeas, ya sea con caracter general o con
caracter restringido.?? La consecuencia de dicha jurisprudencia es la impo-
sicion de una especie de «reserva de normay para la incorporacion de las
directivas al Derecho interno.? En un procedimiento por incumplimiento
en el que el gobierno espafiol alegd que habia incorporado al ordenamiento
interno una directiva de seguridad en el trabajo mediante circulares admi-
nistrativas no publicadas, el Tribunal de Justicia las equiparé con meras
practicas administrativas.* Cuestion distinta es la posibilidad de adoptar
circulares administrativas en el ambito material cubierto por una directiva

22 Vid. Langenfeld, Christine, y Schlemmer-Schulte, Sabine (1991): «Die TA Luft — kein
geeignetes Instrument zur Umsetzung von EG-Richtlinien», Europdische Zeitschrift
fiir Wirtschaftsrecht, pp. 622-627; Everling, Ulrich (1992): «Umsetzung von Umweltri-
chtlinien durch normkonkretisierende Verwaltungsanweisungeny, Recht der interna-
tionalen Wirtschaft, pp. 379-385; Steiling, Ronald (1992): «Mangelnde Umsetzung von
EG-Richtlinien durch den Erlall und die Anwendung der TA Luft», Neue Zeitschrift
fiir das Verwaltungsrecht, pp. 134-137; Von Danwitz, Thomas (1993): «Normkonkre-
tisierende Verwaltungsvorschriften und Gemeinschaftsrecht», Verwaltungsarchiv, pp.
73-96; Hoppe, Werner, y Otting, Olaf (1998): «Verwaltungsvorschriften als ausreichende
Umsetzung von rechtlichen und technischen Vorgaben der Europdischen Union?», Natur
und Recht, vol. 20, num. 2, pp. 61-69.

23 En este sentido, Solozabal Echavarria, Juan José (1995): «Algunas consideraciones cons-
titucionales sobre el alcance y los efectos de la integracion europeay, Revista de Estudios
Politicos, nim. 90, p. 53.

24 STICE de 12 de enero de 2006, as. C-132/04, Comision/Espariia, p. 1-3 (apdo. 35): «por
lo que se refiere a las Circulares e Instrucciones invocadas por dicho Gobierno, es pre-
ciso recordar que las disposiciones de una directiva deben ejecutarse con indiscutible
fuerza imperativa, con la especificidad, precision y claridad exigidas para cumplir la
exigencia de seguridad juridica. Por ello, las meras practicas administrativas, por natu-
raleza modificables a discrecion de la Administracion y desprovistas de una publicidad
adecuada, no pueden ser consideradas como constitutivas de un cumplimiento valido
de las obligaciones derivadas del Derecho comunitario, al mantener, para los sujetos de
derecho afectados, un estado de incertidumbre en cuanto a la extension de sus derechos
y obligaciones en los ambitos regulados por dicho ordenamiento juridico (en este sentido,
véanse, en especial, las sentencias de 24 de marzo de 1994, Comision/Bélgica, C-80/92,
Rec. p. I-1019, apdo. 20; de 26 de octubre de 1995, Comision/Luxemburgo, C-151/94,
Rec. p. 1-3685, apdo. 18, y de 27 de febrero de 2003, Comision/Bélgica, C-415/01, Rec.
p. 1-2081, apdo. 21, y de 20 de noviembre de 2003, Comision/Francia, C-296/01, Rec. p.
1-13909, apdo. 54)».
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europea, desvinculadas por tanto de la mision de incorporar ésta al orde-
namiento interno.?

Ademas del argumento europeo, debe tenerse también en cuenta la
perspectiva juridica estrictamente competencial. De la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional se puede deducir que las circulares no constituyen
instrumento adecuado para que el Estado dicte las normas basicas en una
materia, pues a pesar de toda la flexibilizacion de la llamada dimension
formal de las bases segtin la cual «también es posible predicar el cardcter
basico de normas reglamentarias y de actos de ejecucion del Estadoy, el
Tribunal Constitucional, expresa o implicitamente nunca ha aceptado que
instrumentos juridicos alternativos a las normas reglamentarias y, excep-
cionalmente, a los actos de ejecucion pudieran servir como cauce adecuado
a las competencias normativas basicas del Estado.?

4 - Transposicion mediante normas juridicas sustantivas

Descartada la opcion de las circulares administrativas por falta de idonei-
dad, la transposicion se decanta forzosamente a favor de normas juridicas
dotadas de plenos efectos juridicos. En principio, la adopcion de normas
juridicas sustantivas es la forma ordinaria de transposicion de las directivas,
cuando son necesarias modificaciones legislativas o reglamentarias en el
derecho interno.

25 Con todo, cierta presencia marginal de circulares para la transposicion de directivas
parece existir: vid. en Francia la «Circulaire du 20 octobre 1997 portant transposition de
la directive 95/50/CE du Conseil du 6 octobre 1995 concernant des procédures uniformes
en matiére de contrdle des transports de marchandises dangereuses par route», JORF, n°
281 du 4 décembre 1997, pag. 17502. La Circular indica que su objeto es dar instrucciones
a los prefectos regionales y departamentales «tenant compte des obligations nouvelles
faites a la France par la directive 95/50/CE du Conseil du 6 octobre 1995 concernant des
procédures uniformes en mati¢re de contrdle des transports de marchandises dangereuses
par route» y que «Le dispositif 1égislatif et réglementaire actuel, relatif & I’habilitation des
agents chargés du contréle et aux sanctions, permet de répondre de maniére satisfaisante
aux exigences de cette directive, qui n’implique pas de modifications fondamentales dans
le déroulement des controles tels qu’ils étaient pratiqués jusqu’alors en Francey.

26 Véase, por todas, STC 31/2010, de 28 de junio, FJ 60.
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4.1 - Transposicion en Estados compuestos: la confirmacion
del principio de autonomia institucional en relacién
con la transposicion de directivas

De conformidad con el principio de autonomia institucional, los Estados
miembros disfrutan de autonomia para ejecutar el Derecho de la Unién
Europea con arreglo a su propia organizacion estatal interna, mediante sus
procedimientos internos y utilizando las vias procesales existentes en su
ordenamiento interno. Este principio fue proclamado por el Tribunal de Jus-
ticia en 1971: «cuando las disposiciones del Tratado o de los Reglamentos
reconocen facultades a los Estados miembros o les imponen obligaciones
en el marco de la aplicacion del Derecho comunitario, la forma en que los
Estados pueden atribuir el ejercicio de tales facultades y el cumplimiento de
dichas obligaciones a determinados 6rganos internos depende Ginicamente
del sistema constitucional de cada Estado».?” Naturalmente, ¢l Estado mi-
embro es el tinico responsable frente a la Union del cumplimiento de las
obligaciones que resultan del Derecho de la Unién.?8

En el as. 96/81 (Comision/Paises Bajos) se enfrent6 por primera vez al
problema de la transposicion de directivas en un Estado descentralizado. El
gobierno holandés argumentaba que la gestion de la calidad de las aguas,
objeto de una directiva comunitaria, incumbia en el Reino de los Paises
Bajos, en el marco de una organizacion descentralizada, a las autoridades
regionales y locales. Para el abogado general Capotorti, tales condiciones
de ejecucion entrafiaban serios inconvenientes para el Derecho comunita-
rio: en particular la ausencia de una legislacion estatal podia hacer temer
distorsiones en las regulaciones locales que serian dificiles de corregir. Por
ello se inclinaba hacia una limitacién de la autonomia institucional de los
Estados miembros. El Tribunal de Justicia no acogio la sugerencia y se mos-
tré firme en el mantenimiento del principio de la autonomia institucional.

27 STICE de 15 de diciembre de 1971, as. ac. 51-54/71, International Fruit Company NV y
otros, p. 331 (apdo. 4).

28 Vid. recientemente TJUE (Gran Sala), sentencia de 11 de diciembre de 2012, as. C-610/10,
p- I-0000 (apdo. 132). En esta sentencia se impone al Reino de Espafia una multa coerci-
tiva de 50.000 euros y una multa de veinte millones de euros por la falta de recuperacion
de una ayuda de Estado ilegal e incompatible con el mercado comun que debian haber
efectuado las autoridades de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.
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Es posible conciliar el principio de autonomia institucional y las exigencias
de la fuerza normativa de las directivas. El Tribunal sefial6 lo siguiente:?

I est vrai que chaque Etat membre est libre de répartir comme il le juge op-
portun les compétences sur le plan interne et de mettre en ceuvre une directive
au moyen de mesures prises par les autorités régionales ou locales. Cela ne
saurait cependant le dispenser de I’obligation de traduire les dispositions de
la directive dans des dispositions internes ayant un caractére contraignant.»

En consecuencia, el Tribunal de Justicia se centrd en examinar si las
instancias competentes a nivel interno habian adoptado dentro del plazo
previsto las disposiciones necesarias para garantizar la aplicacion plena
de la directiva en cuestion.*® En otras resoluciones el Tribunal de Justicia
ha resaltado que la ejecucion del Derecho de la Union es «fundamental-
mente responsabilidad de los Estados miembros, quienes deben ejercerla
al nivel territorial adecuado en funcion de la especificidad de cada Estado
miembroy.’!

Si el contenido de una directiva versa sobre una materia de legis-
lacion compartida entre el Estado y las CCAA, desde el punto de vista
del Derecho de la Union no hay inconveniente para que la transposicion
se realice mediante normas estatales o autonémicas o mediante una
combinacion de ambas. Una directiva puede ser transpuesta mediante
una pluralidad de actos complementarios, siempre que garanticen con-
juntamente una aplicacidon exhaustiva de la directiva y se adopten dentro
del plazo establecido.®

29 STICE de 25 de mayo de 1982, as. 96/81, Comision/Paises Bajos, p. 1791 (apdo. 12). Para
una version castellana del citado pronunciamiento, recogido en una sentencia posterior,
véase la siguiente nota.

30 /bidem, apdo. 15. Esta doctrina fue reiterada con respecto a un Estado compuesto o
politicamente descentralizado en STJCE de 14 de enero de 1988, as. ac. 227-239/85, Co-
mision/Bélgica, p. 8 (apdo. 9): «[...] todo Estado miembro es libre para distribuir, como
considere oportuno, las competencias internas y de ejecutar una directiva por medio de
disposiciones de las autoridades regionales o locales. Esta distribucion de competencias,
sin embargo, no puede dispensarle de la obligacion de garantizar que las disposiciones
de la directiva sean fielmente llevadas al Derecho interno».

31 STJCE de 22 de enero de 2004, as. C-271/01, COPPI, p. 1-1029 (apdo. 39); sentencia de
13 de marzo de 2008, as. ac. C-383/06 a C-385/06, Vereniging Nationaal Overlegorgaan
Sociale Werkvoorziening, p. 1-1561 (apdo. 36).

32 STIJCE de 15 de marzo de 1990, as. C-339/87, Comision/Paises Bajos, p. 1-878 (apdo. 8).
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4.2 - Ventajas y riesgos potenciales

La transposicion mediante normas juridicas sustantivas ofrece una serie
de ventajas potenciales con respecto a la transposicion por remision (vid.
infra apartado 6).

a) La posibilidad de clarificar las ambigiiedades del texto de la Di-
rectiva

Las autoridades internas tienen algunos recursos para poder eliminar
las ambigliedades que pueden afectar a las disposiciones de una directiva.
En primer lugar, conocen o pueden conocer por el contexto y por la prepa-
racion de las normas el significado de expresiones ambiguas, el significado
implicito de formulaciones mas politicas que juridicas. En segundo lugar,
pueden obtener informacion adicional de las instancias comunitarias, ya
sea por contactos directos o a través de documentos explicativos. En tercer
lugar, pueden incorporar el case law, cuando éste clarifica conceptos claves
de las directivas.*® Sin embargo, la capacidad clarificadora es limitada: por
un lado, la instancia interna que se ocupa de (preparar) la transposicion no
tiene por qué estar en situacion de conocer o de acceder y de estudiar la
informacion relevante,* ni tiene por qué estar especialmente motivada al
respecto; por otro, las auténticas ambigiiedades no pueden ser clarificadas
autorizadamente por las instancias internas (si por el propio 6érgano decisor
comunitario o por el TJCE), porque son atribuibles a una deficiente técnica
legislativa en la gestacion del propio Derecho de la Union Europea.

b) La posibilidad de integrar las normas de procedencia comunitaria
con las normas internas existentes

La integracion cuidadosa de las normas internas existentes y de las
normas europeas en un texto normativo repercute favorablemente en que
la regulaciéon sea mas facilmente comprendida y aplicada por los destina-

33 Arrowsmith, Sue (1998): «Legal techniques for implementing Directives: A case study of
public procurementy, en Paul Craig y Carol Harlow (eds.), Lawmaking in the European
Union, Kluwer Law International, Londres-Dordrecht, p. 498 ilustra con ejemplos esta
ultima posibilidad.

34 Diversos estudios ponen de manifiesto que la insuficiente participacion de los 6rganos
responsables de preparar la transposicion en la negociacion de la norma europea causa
disfunciones en la transposicion de las directivas. Vid. en este sentido el estudio del
Consejo de Estado francés en Conseil d’Etat (1989).
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tarios de las normas.* Podemos recordar lo sefialado a este respecto por el
Tribunal Constitucional:3®

[...] el principio de cooperacion leal entre la Union Europea y los Estados
miembros, que viene consagrado desde hace décadas por el Derecho comu-
nitario europeo y se recoge actualmente en el art. 4.3 del Tratado de la Union
Europea, prescribe con caracter general que «los Estados miembros adopta-
ran todas las medidas generales o particulares apropiadas para asegurar el
cumplimiento de las obligaciones derivadas de los Tratados o resultantes de
los actos de las instituciones de la Union». Por tanto, cuando las autoridades
de un Estado miembro se proponen incorporar al Derecho interno el conte-
nido de una directiva, no tienen por qué limitarse a incorporar inicamente
las medidas requeridas explicitamente por dicha norma europea, sino que,
conforme al Derecho de la propia Unioén, deben también adoptar «todas las
medidas generales o particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento de
las obligaciones» resultantes del acto de la Unidn que se pretende incorporar
al Derecho interno. En suma, no puede considerarse que la inclusion de una
referencia normativa al marco basico de atribuciones y potestades aplicable
al objeto de regulacion que se pretende introducir o modificar carezca de la
necesaria conexion de sentido con la finalidad a la que responde la normativa
contenida en el real decreto-ley.

¢) La mayor accesibilidad de las normas

Los operadores juridicos estan mas habituados a las normas internas,
a las que suelen tener un mas facil acceso en sentido fisico (accesibilidad
fisica). La transposicion mediante normas juridicas permite ademas adap-
tar la presentacion de las normas europeas a los usos internos (accesibili-
dad formal). Por ultimo, la transposicion permite traducir a términos mas
accesibles para los operadores juridicos la terminologia utilizada por las
directivas (accesibilidad logica).*’

d) Los errores de transposicion

El problema mas grave de la transposicion mediante normas juridicas
sustantivas es sin duda la posibilidad de incurrir en errores de transposicion:
por defecto, por exceso, o por inadecuada transposicion. Existe tanto mas
riesgo de transposicion incorrecta cuando las autoridades internas se com-
prometen realmente con las funciones integradora y clarificadora inherentes
a la transposicion; en cambio, si optan por reproducir en una norma interna

35 Arrowsmith (1998): 505.
36 STC 1/2012, de 13 de enero, FJ 12.
37 Vid. al respecto Arrowsmith (1998): 504-505.

90



las disposiciones contenidas en la Directiva a transponer en sus mismos
términos, se reduce el riesgo de incurrir en contradicciones o insuficiencias
en la transposicion.

Las nociones juridicas que aparecen en las directivas deben ser tradu-
cidas fielmente a las categorias juridicas internas,® lo cual puede plantear
dificultades para las autoridades internas responsables. Ciertamente las
directivas suelen anticiparse a los problemas que pueden surgir en esa ope-
racion de calificacion y de traduccion al ordenamiento interno, y recurren
a la «preconstitucion» de su interpretacion auténtica mediante una lista de
definiciones incluidas en las disposiciones iniciales de la directiva.’* Las
autoridades internas también pueden acudir a la Comision en busca de
orientacion. Con todo, los errores de transposicion por traduccion incorrecta
de conceptos utilizados en una directiva no son infrecuentes. Asi, en la Sen-
tencia de 13 de enero de 2005, el Tribunal de Justicia declar6 que, al utilizar
el concepto «organismo de Derecho ptblicoy, «la normativa espafiola incor-
pora de manera incorrecta el concepto de “entidad adjudicadora” que figura
en el articulo 1, letra b), de las Directivas 93/36 y 93/37, ya que excluye de
su ambito de aplicacion a las entidades de Derecho privado, cuando éstas
pueden cumplir los requisitos enunciados en el articulo 1, letra b), parrafo
segundo, guiones primero, segundo y tercero, de dichas Directivas».*’

Desde la perspectiva del Derecho de la Union Europea, la transposicion
incorrecta supone un incumplimiento, y puede dar lugar a una sentencia de-
clarativa del incumplimiento por el Tribunal de Justicia. Desde la perspec-
tiva de la aplicacion del Derecho de la Union Europea en el ordenamiento
interno, ciertas deficiencias o insuficiencias derivadas de la inexistente o
inadecuada transposicion pueden ser corregidas por el juez interno median-
te los principios reconocidos por la jurisprudencia europea: la doctrina de
la eficacia directa de las directivas, el principio de interpretacion conforme
con la directiva del derecho interno* y el principio de primacia del Derecho
de la Union Europea.

38 Sainz Moreno (1994): 32; Pascua Mateo (2006): 289-293.

39 Simon (1997): 48.

40 STJCE de 13 de enero de 2005, as. C-84/03, Comision/Esparia, p. 1-142 (apdo. 31).

41 Alrespecto, vid. Arzoz Santisteban, Xabier (2010): «Interpretacion conforme», en J. A.
Santamaria Pastor (dir.), Los principios juridicos del Derecho Administrativo, Madrid:
La Ley, pp. 619-662.
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4.3 - Modalidades de transposicion mediante normas juridicas
sustantivas

Ahora bien, las ventajas potenciales antes mencionadas no se realizan siem-
pre o no plenamente. En la préctica existen modalidades de transposicion
susceptibles de realizar esas ventajas mejor o mas ampliamente que otras.
Desde la perspectiva de la técnica legislativa, podemos diferenciar varias
modalidades o estilos de transposicion de las directivas mediante normas
juridicas sustantivas.

En efecto, por un lado tenemos el modelo de recepcion literal, de la
«simple copia»,* de la «transcripcion literal»* o de la transposicion «uno
por unox»,** que consiste en la reproduccion «tal cual» del texto de la di-
rectiva en una norma interna con el rango formal adecuado, y el modelo
creativo-adaptativo, que consiste en la conformacion de una normativa
propia y, en consecuencia, potencialmente diferente de la de otros Estados
miembros, en el marco mas o menos amplio delimitado por la directiva.
La transposicion de una directiva puede naturalmente combinar ambas
técnicas, el modelo creativo-adaptativo y el modelo de recepcion literal.

En primer lugar, debemos subrayar que el mandato de una transcripcion
o recepcion literal, esto es, de una transposicion «uno por uno» no se deduce
ni del Derecho de la Unidn ni del Derecho constitucional o administrativo
interno.*

La mencionada dualidad de métodos o estilos de transposicion puede
ser a su vez consecuencia de una patologia de las directivas, su caracter a

42 Esta posibilidad la recogen como técnica legislativa bdsica tanto Arrowsmith (1998):
497 como Irresberger, Karl (2001): «Legistische Probleme der Umsetzung von Gemeins-
chaftsrecht unter besonderer Beriicksichtigung der Verweisungs-Problematik», en Pe-
ter BuBljager y Christoph Kleiser (eds.), Legistik und Gemeinschaftsrecht, Institut fiir
Féderalismus-Schriftenreihe vol. 84, Wilhelm Braumiiller, Viena, p. 119. El ultimo autor
mencionado se refiere asi al modelo de la «simple copia»: «Abgesehen von solchen Versu-
chen der Eigenstandigkeit bleibt den Legisten angesichts der Regelungsdichte typischer
Richtlinien weitgehend nur die Anwendung der legistischen Grundtechniken. Die eine
der beiden ist die Verweisung; die andere das Abschreibeny (énfasis afiadido).

43 Consejo de Estado (2008): 133.

44 Schwarze, Jiirgen (2007): «Richtlinienumsetzung “eins zu eins”», en R. Pitschas y A.
Uhle (eds.), Wege gelebter Verfassung in Recht und Politik — Festschrift fiir R. Scholz,
Duncker & Humblot, Berlin, pp. 167-178.

45 En el mismo sentido, Schwarze (2007): 170 desde la perspectiva del Derecho de la Unién
y del Derecho aleman.
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menudo detallado. El modelo creativo-adaptativo es el dptimo respecto a las
disposiciones que permiten distintas opciones legislativas (una mas o menos
amplia «libertad de medios»), pero el modelo repetitivo es inevitable con
respecto a las disposiciones detalladas que no dejan margen alguno para la
eleccion entre alternativas de transposicion (carencia efectiva de «libertad
de medios»). Asi pues, el margen de maniobra de que dispone la autoridad
responsable de la transposicion es inversamente proporcional al grado de
precision del contenido de la directiva.*

Uno de los medios para evitar el riesgo de incumplimiento es la recep-
cion literal del elenco de definiciones establecidas por la directiva, en el
entendimiento de que el Derecho interno podra ser reorientado suficiente-
mente con ayuda de tales definiciones. No obstante, el problema se plantea
cuando el acto de transposicion incorpora una nueva definicion y/o una
nueva nocion extraida de la directiva, sin modificar o derogar la definicion
o la nocion preexistente en Derecho interno.*” La coherencia y la inteligi-
bilidad del ordenamiento interno pueden quedar comprometidas.

El problema, sobre todo, surge cuando el modelo repetitivo se generaliza
y se aplica aunque la directiva se limite a formular objetivos generales y
el Estado miembro disponga de varias alternativas juridico-politicas para
transponer la directiva.*® Las razones de esta generalizacion son eviden-
tes. Como es sabido, copiar es mas facil que crear, tanto mas si ni tan
siquiera hay que disimular. Pero, ademas, en este caso, copiar es menos
o nada arriesgado: no solo no acarrea sancion como ocurre en el mundo
de la creacion artistica, sino que pone a quien la lleva a cabo al abrigo de
cualquier posible responsabilidad. La recepcion literal elimina el riesgo de
una transposicion incompleta y, consecuentemente, evita la declaracion
de un incumplimiento (aunque siempre cabe una reproduccion incompleta
del contenido de la directiva). Ahora no interesa indagar en las razones
sicologicas de esa actitud sino exponer las consecuencias. Como se ha in-
dicado, el problema viene cuando se generaliza el modelo repetitivo mas
alla de los supuestos en los que es inevitable. Si la directiva admite distintas

46 Simon (1997): 49; también Pascua Mateo (2006): 284.

47 Mehdi, Rostane (2007): «’autonomie institutionnelle et procedural et le droit adminis-
tratif», en J.-B. Auby y J. Dutheil de la Rochere (dirs.), Droit administratif européen,
Bruylant, Bruselas, p. 704.

48 Algunos autores consideran que la «transcripcion literal o casi literal» es la técnica
habitualmente utilizada en Espafia: Garcia-Trevijano Garnica (1993): 206.
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opciones, es probable que utilice términos suficientemente amplios y que
contenga clausulas generales de habilitacion a los Estados miembros para
introducir excepciones, clausulas que generalmente contienen conceptos
juridicos indeterminados. La simple repeticion del contenido de la directiva
dara lugar a un texto impreciso y, por puro mimetismo, plagado de excep-
ciones innecesarias o inoportunas (el catdlogo de simples posibilidades
abiertas al conjunto de los Estados miembros se convierte en excepciones
juridicamente reales para el Estado en cuestion) o de conceptos juridicos
indeterminados que debieran haber sido precisados.*” En otros casos, puede
dar lugar a situaciones de incertidumbre, al utilizar categorias juridicas
inexistentes desde la optica del ordenamiento interno.*

A menudo se aprovecha la necesidad de transponer una directiva para
efectuar una reforma legislativa mas amplia del ambito normativo en cues-
tion. Ese afan legislativo conduce a transposiciones normativamente ambi-
ciosas que conllevan problemas adicionales.*! El primer problema reside en
el riesgo de incumplir el plazo establecido para la transposicion. El segundo
problema estriba en garantizar que la reforma legislativa propiciada por
la transposicion de una directiva sea conforme con el contenido de dicha
directiva. En realidad, ello no deberia constituir una dificultad anormal e
insuperable para los Estados miembros, pues participan en la elaboracion de
las directivas y conocen los trabajos preparatorios.*> Finalmente, el tltimo
problema consiste en que se confunden las responsabilidades legislativas

49 Sobre la necesidad de traducir el contenido de la directiva en conceptos juridicos aptos
y adecuados vid. Lopez de los Mozos (2010): 188-189; en el mismo sentido Consejo de
Estado (2008): 133.

50 Garcia-Trevijano Garnica (1993): 198.

51 En Alemania, el problema se conoce bajo la denominacion de iiberschieffende Umsetzung;
en el Reino Unido, como la practica del gold plating. Vid. Schwarze (2007): 170-178.

52 Asi, en otro contexto el Tribunal de Justicia (Sentencia de 5 de febrero de 1987, as.
145/85, Denkavit/Bélgica, p. 582, apdo. 13) sefiald que «no se puede considerar que la
complejidad de una legislacion comunitaria, en cuya elaboracion han participado los
Estados miembros, constituya una dificultad anormal e imprevisible, insuperable para los
servicios de un Estado miembro a pesar de todas las medidas que pudieran adoptarse».
Vid. en este sentido O’Leary, C. y Goldberg, D. (1995): «Television without frontiersy,
en Terence Daintith (ed.), Implementing EC Law in the United Kingdom: Structures for
Indirect Rule, John Wiley & Sons, Chichester, p. 236, a proposito de la Broadcasting
Act 1990, que se prepar6 teniendo presente los trabajos preparatorios y el texto final de
la llamada Directiva «Television sin Fronterasy.
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de las instituciones de la Union y las de las autoridades de los Estados
miembros: desde la perspectiva de la imputacion de la responsabilidad
democratica resulta problematico que no resulten discernibles qué aspec-
tos del acto juridico interno sirven efectivamente a la incorporacion de la
directiva y cudles provienen de intereses y consideraciones estrictamente
estatales.”

El estudio del Consejo de Estado francés de 1989 sobre los problemas
planteados por la transposicion de directivas recomendaba renunciar a la
tendencia a «querer hacer demasiado» (el exceso de celo legislativo) siempre
que esté en peligro el cumplimiento de los plazos de transposicion. Pero, al
mismo tiempo, reconocia la necesidad, por seguridad juridica, de proceder
con ocasion de una transposicion a una revision sistematica de los textos
legislativos para eliminar las disposiciones redundantes o contradictorias.
En suma, sugeria buscar un justo equilibrio entre una transposicion dema-
siado literal y una revision excesivamente amplia de las disposiciones en
cuestion.>* Notese que el nucleo del problema expuesto no tiene que ver
estrictamente con las modalidades técnicas de la transposicion, sino con
la ponderacion de las ventajas e inconvenientes que puede traer consigo
una transposicion que vaya mas alla de lo estrictamente requerido por la
directiva de que se trate.”

Puede ocurrir que el contenido de la directiva sea muy detallado, de
forma que la unica opciéon en manos de las autoridades internas sea la
de reproducir su contenido en una norma interna adecuada. Pero ello no
justifica la ausencia de trasvase efectivo de los conceptos utilizados por
la directiva. Por nulo que sea el margen estatal de transposicion, siempre
sera necesaria la conversion de los términos utilizados por la directiva en
conceptos afines a la cultura juridica y conformes con el ordenamiento ju-
ridico vigente. Los redactores de las directivas procuran utilizar términos
claros y precisos (cuando menos, claros y precisos en la lengua de partida),
cuya traduccidn no tiene por qué coincidir con la terminologia juridica y
juridico-administrativa propia de cada Estado miembro.*

53 Schwarze (2007): 172.

54 Vid. Conseil d’Etat (1989): 230-231.

55 Schwarze (2007): 173.

56 A titulo de ejemplo: el RD 646/91, que regula las grandes instalaciones de combustion
desde el punto de vista ambiental y que transpone la Directiva 88/609, senala que el
organo competente para autorizar las nuevas instalaciones debera establecer bien en la
autorizacion inicial de construccion, bien en la autorizacion inicial de explotacion, los
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Por otra parte, desde el punto de vista de la relacion de la norma de trans-
posicion con el resto del ordenamiento interno, cabe contraponer el modelo
codificador o de transposicion integradora, que consiste en que las normas
internas y las normas de procedencia comunitaria sobre la misma materia se
integran y se funden en un solo cuerpo normativo; y el modelo de transposi-
cién separada, cuando aun habiendo normas internas sobre la misma materia
se adopta una norma adicional y especifica cuya tunica funcion es la transposi-
cion de la directiva europea. La aplicacion recurrente del modelo de transpo-
sicion separada en relacion con diversas directivas aprobadas en una materia
dada da lugar a una transposicion disgregada de la normativa comunitaria.’’

Asi, p. €j., la transposicion de las directivas relativas a la contratacion
publica se ha hecho en el Estado espafiol basicamente mediante la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas o del Sector Publico (cuya ver-
sion vigente es el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publi-
co). Las normas de procedencia de la Union Europea se han incorporado e
integrado con las existentes. En cambio, en Francia las directivas europeas
se han incorporado formalmente al Code des Marchés Publics, pero en un
Libro separado (Libro V) en relacion con los 6rganos sujetos a las direc-
tivas. Funcionalmente se trata del modelo de transposicion separada: las
normas generales contenidas en los Libros [ a IV se aplican en la medida en
que no sean incompatibles con las normas previstas en el Libro V. Cuando
se efectlia una transposicion separada, se suele afirmar la inaplicabilidad
de las disposiciones internas que sean incompatibles con las normas de
transposicion. Ello implica que no se identifican expresamente las normas
incompatibles. En suma, son los destinatarios de las normas quienes tienen
que establecer la aplicabilidad de las normas internas, quienes en definitiva
tienen que integrar idealmente disposiciones de normas separadas referidas
a la misma materia.’® Es dificil postular una inica pauta en abstracto. Como

valores limites correspondientes a sus emisiones a la atmosfera. Los términos utilizados
por el art. 4 del RD 641/91 («autorizacion inicial de construcciony, «autorizacion inicial
de explotacion») proceden del art. 4 de la Directiva. El problema es que esos términos
no significan nada en el lenguaje juridico en el derecho vigente espanol, que usa los
conceptos de licencia de actividad o licencia de apertura.

57 Arrowsmith (1998): 502 se refiere a esta practica como «implementation in a piecemeal
fashion».

58 Vid. el andlisis de la transposicion de las directivas de la contratacion publica en Francia
y en otros Estados miembros en Arrowsmith (1998): 501-504, desde el punto de vista de
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sefiala el Consejo de Estado espafiol, «hay que buscar un equilibrio entre
los beneficios derivados de la regulacion completa [integrada] y los riesgos
que puedan proceder de las resistencias posibles a la nueva normativay.>

Si aceptamos que la técnica legislativa debe atender en lo posible a la
perspectiva del destinatario de las normas, parece razonable concluir que
resulta preferible el modelo integrador, ya que es mas satisfactorio para los
operadores juridicos.®® Solo desde una concepcion meramente juridico-
formal de la técnica legislativa como disciplina de mera correccion técnica
pueden considerarse como preferentes las técnicas legislativas que reducen
el riesgo de los errores de transposicion (como el modelo repetitivo).

4.4 - La exigencia de referencia expresa a las directivas transpuestas

La exigencia de referencia expresa consiste en la obligacion impuesta por
el Derecho de la Unidén de mencionar expresamente la directiva que se
transpone por la norma interna de transposicion. Esta obligacion no se de-
duce directamente de los tratados. En efecto, el art. 288 TFUE no establece
una obligacion de este tipo. De conformidad con el Derecho primario, las
autoridades internas no estan obligadas a indicar el caracter o la causa de
las normas que adoptan. Sin embargo, en los tltimos tiempos el derecho
derivado, mas concretamente las «disposiciones finales» de las directivas,
imponen a las normas internas de transposicion una obligacion de referen-
cia expresa a la directiva transpuesta. Esta obligacion se formula en los
siguientes términos:

Cuando los Estados miembros adopten dichas disposiciones, éstas haran re-
ferencia a la presente Directiva o iran acompafadas de dicha referencia en
su publicacion oficial. Los Estados miembros estableceran las modalidades
de dicha referencia.®!

la integracion, donde se pone de relieve que no siempre se ha conseguido la integracion
plena.

59 Consejo de Estado (2008): 132.

60 En este mismo sentido Arrowsmith (1998): 501 sefiala que «express repeal is much more
effective in making parties aware of their rights and it seems unlikely that implied repeal
could be invoked in view of the emphasis of the Court of Justice on certainty and clarity
in implementationy.

61 Art. 32 de la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de julio
de 1995, relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento
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Una obligacion de este tipo no se conoce con anterioridad al afio 1990.%
Hasta entonces existia meramente la obligacion de suministrar informacion
a la Comision sobre las medidas de transposicion adoptadas. La obligacion
de referencia expresa obedece a la misma logica y finalidad que la preceden-
te obligacion de informacion: la funcion de control de la Comision.® Para
algunos autores, la nueva obligacion se justifica también en una finalidad
de transparencia: en la voluntad de dar a los particulares de los distintos
Estados miembros la oportunidad de discernir los derechos que pueden
deducir del Derecho de la Unién.** En realidad se trata de una ampliacién
de la l6gica de control a nuevos actores: control no solo por las instancias
europeas sino también por los 6rganos judiciales internos y por los parti-
culares concernidos sobre los actos de transposicion.®

Por otra parte, el Tratado de Lisboa ha reforzado la obligacion de los
Estados miembros de informar sobre las medidas de transposicion de las
directivas. El nuevo art. 260.3 TFUE habilita a 1a Comision a proponer
al TJUE que imponga sanciones pecuniarias a los Estados miembros que
incumplan con la obligacion de informar sobre las medidas de transposi-
cion de una directiva, una vez presentado el correspondiente recurso de
incumplimiento contra dicho incumplimiento.®

de datos personales y a la libre circulacion de estos datos (DOCE 1995 L 281, de 23 de
noviembre de 1995, p. 31).

62 Simon (1997): 46; Kleiser, Christoph (2001a): «Die Umsetzung von Gemeinschaftsrecht
aus legistischer Sicht: Der Umsetzungshinweisy», Journal fiir Rechtspolitik, vol. 9, p. 30.

63 Con respecto a la obligacion de suministrar informacion a la Comision, el abogado gene-
ral Capotorti se manifesto asi en sus conclusiones en el as. 96/81, Rec. 1982 pp. 1812-1813:
«[...] 'exercice correct de la fonction de contréle dont la Commission est investie suppose
I’exécution loyale et entiére par les Etats membres de 'obligation d’information que les
directives imposent. En d’autres termes, tout Etat doit faire son possible pour renseigner
la Commission, avec le maximum de transparence et avec tous les détails utiles, sur la
conformité de ses dispositions nationales aux obligations imposées par les directives. La
Commission ne peut pas se considérer comme tenue de procéder elle-méme, de sa propre
initiative, a la recherche des dispositions nationales d’exécution; en ce sens, I’absence
totale d’informations de la part d’un Etat membre pourrait suffire a laisser supposer que
son ordre juridique ne s’est pas conformé a une directivey.

64 Simon (1997): 46.

65 Basta recordar que ya en la Sentencia Van Gend & Loos (1963), el Tribunal de Justicia
senald a proposito de la cuestion prejudicial que «la vigilancia de los individuos afec-
tados en orden a proteger sus derechos equivale a una efectiva supervision que se suma
a la confiada por los articulos 169 y 170 [actuales 258 y 259 TFUE] a la diligencia de la
Comision y de los Estados miembrosy.

66 Vid. Gaspar-Szilagyi, Szilard (2013): «What constitutes “failure to notify” national mea-
sures?», European Public Law, vol. 19, nam. 2, pp. 281-294.
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Se ofrecen dos modalidades a las autoridades internas: la referencia
puede incluirse en el propio texto de la norma interna o aparecer con oca-
sion de la publicacion oficial. Cabe entender que para «acompanar» a las
disposiciones de transposicion la preceptiva referencia deberia aparecer en
la propia publicacion oficial de la norma de transposicion: como nota a pie
de pagina, como nota introductoria, etc.

La obligacion no es irrelevante. Inicialmente fue la propia jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia quien extrajo las consecuencias del incum-
plimiento de la falta de referencia a la directiva cuya transposicion estd en
cuestion. La ausencia de la citada referencia expresa fue interpretada por
el TJUE como un indicio fundamental de que una disposicion nacional no
puede considerarse como suficiente transposicion de una directiva.®’

Las consecuencias de esta doctrina eran importantes para las llama-
das transposiciones sin «accion legislativay», es decir, cuando el Estado
miembro considera, con fundamento o no, que su derecho interno recoge
suficientemente las obligaciones establecidas por la directiva. La jurispru-
dencia tradicional sefialaba que no hacia falta una reproduccion formal y
textual del contenido de la directiva cuando el contexto juridico general
existente en el derecho interno ya garantizaba efectivamente la plena
aplicacion de la directiva.®® Sin embargo, si la directiva correspondiente
incluia la obligacion de referencia, esto implicaba la necesidad de adoptar
«un acto positivo de adaptacion del Derecho interno».®® La obligacion de
referencia expresa se convertia en un requisito formal de una transposi-
cion plena y correcta.”

Desde el punto de vista interno hay que establecer las modalidades
concretas para efectuar la preceptiva referencia. El Derecho de la Union
Europea derivado y la propia jurisprudencia del Tribunal de Justicia dejan
la puerta abierta a las dos opciones indicadas, por lo que corresponde a los
Estados miembros establecer su propia modalidad, como expresamente

67 STICE de 27 de noviembre de 1997, as. C-137/96, Comision contra Alemania, p. 1-6749
(apdo. 8), asi como las sentencias citadas en la siguiente nota.

68 STICE de 30 de mayo de 1991, Comision/Alemania, as. C-361/88, p. 1-2567 (apdo. 15).

69 SSTICE de 18 de diciembre de 1997, Comision/Espaiia, as. C-360/95, p. 1-7337 (apdo.
13) y as. C-361/95, p. [-7351 (apdo. 15).

70 AsiKleiser (2001a): 30. Por su parte, el abogado general La Pergola habla de un «requisito
formal en materia de adaptacion del Derecho interno, consistente en la adopcion de un
acto especifico» (as. C-137/96, citado en una nota anterior, p. [-6752).
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reconocen las propias Directivas.”! Desde la perspectiva del Derecho de la
Unioén Europea, porque la exigencia basica de este derecho es especifici-
dad, precision y claridad de la transposicion para garantizar plenamente la
seguridad juridica y la de las situaciones juridicas subjetivas garantizadas
a los particulares. Pues bien, la inclusion de la referencia en el propio tex-
to de la norma de transposicidon garantiza mejor que el destinatario de la
norma conozca que se trata de Derecho de la Union Europea incorporado
al ordenamiento interno.”

Y desde la perspectiva de la técnica legislativa, las ventajas de la in-
sercion de la referencia en el propio texto de la norma interna son varias.
En primer lugar, se fomenta la racionalizacion del trabajo preparatorio: el
organo que prepara la norma de transposicion queda obligado a reconocer
expresamente el acto juridico comunitario que motiva todas o algunas de
las disposiciones del proyecto de norma interna y, en consecuencia, pre-
viamente procedera a un analisis mas completo de la existencia de normas
europeas que deban ser transpuestas asi como, en su caso, del contenido de
tales normas.”” Ademas, se fomenta la seguridad juridica: las autoridades
internas y los destinatarios de las normas conocen asi que la norma interna
constituye una transposicion. Esta circunstancia es de enorme importancia
si se tienen en cuenta los principios de interpretacion conforme del derecho
interno con las directivas y primacia de la norma europea sobre la norma
interna contradictoria.” Por tltimo, con la inclusion de la referencia expresa
en el texto de la propia norma se obtiene una decision auténtica del 6rgano
competente para la transposicion y se evita el problema de que un drgano
distinto (;un 6rgano dependiente del Gobierno, los drganos responsables de
la publicacion oficial?) tenga que asumir la tarea de interpretar y calificar
a posteriori la norma interna.”

71 Asi, el art. 19.1, segundo parrafo, de la Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo de 21 de abril de 2004 sobre responsabilidad medioambiental en relacion con
la prevencion y reparacion de daios medioambientales (DOUE 2004 L 143/56) dispone
lo siguiente: «Cuando los Estados miembros adopten dichas disposiciones, éstas haran
referencia a la presente Directiva o iran acompafiadas de dicha referencia en su publi-
cacion oficial. Los Estados miembros estableceran las modalidades de la mencionada
referenciay.

72 Kleiser (2001a): 31.

73 Kleiser (2001a): 31.

74 Kleiser (2001a): 31-32.

75 Kleiser (2001a): 33.
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Otra cuestion a resolver en el ambito interno es si la referencia deberia
ser singularizada o no. Dado que la direccion a la que apunta la Comision
Europea es la de la cada vez mayor concrecion de la informacion que ha
de comunicarsele, hasta el punto de que sea necesario presentar «tablas de
correspondenciasy, la opcion mas adecuada es que las referencias sean lo
mas singularizadas posibles, es decir, por ejemplo: «Esta Ley o este Decreto
se adopta para la transposicion de los articulos tal y cual de la Directiva X».

Las Directrices sobre la forma y la estructura de los anteproyectos
de ley encomendaban a la Exposicion de motivos la tarea de aludir a las
competencias en cuyo ejercicio se dictaban.”® Sin embargo, el Acuerdo del
Consejo de Ministros de 22 de julio de 2005, por el que se aprueban las
directrices de técnica normativa,”’ establece que las disposiciones finales
indicaran la directiva cuya incorporacion al derecho interno lleva a cabo
la correspondiente norma juridica (norma 42). Algunas normas estatales
indican ademas en su propio titulo que incorporan una directiva.”® La norma
78 incluida en el mismo Acuerdo antes mencionado especifica la forma en
que deberan citarse las normas comunitarias, y entre ellas las directivas:
con el nombre completo.”

76 Pascua Mateo (2006): 262.

77 BOE, num. 180, de 29 de julio de 2005.

78 Vid. por ejemplo, Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de
acceso a la informacion, de participacion publica y de acceso a la justicia en materia de
medio ambiente (incorpora las Directivas 2003/4/CE y 2003/35/CE). Lo cual no quita
para que también incluya una disposicion adicional cuarta, titulada «Incorporacion de
derecho de la Union Europear, con el siguiente contenido: «Por medio de la presente Ley
se desarrollan determinados derechos y obligaciones reconocidos en el Convenio sobre
acceso a la informacion, la participacion del publico en la toma de decisiones y el acceso
a la justicia en materia de medio ambiente, hecho en Aarhus, Dinamarca, el 25 de junio
de 1998; y se adapta el ordenamiento juridico vigente a las disposiciones contenidas en
la Directiva 2003/4/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de enero de 2003,
relativa al acceso del publico a la informacién ambiental y en la Directiva 2003/35/CE,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de mayo de 2003, por la que se establecen
medidas para la participacion del publico en la elaboracion de determinados planes y
programas relacionados con el medio ambiente y por la que se modifican, en lo que se
refiere a la participacion del publico y el acceso a la justicia, las Directivas 85/337/CEE
y 96/61/CE del Consejo».

79 El ejemplo que se cita es: «Directiva 2002/59/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 27 de junio de 2002, relativa al establecimiento de un sistema comunitario de segui-
miento y de informacion sobre el trafico maritimo y por la que se deroga la Directiva
93/75/CEE del Consejo».
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Ademas de la exigencia de referencia a las normas transpuestas en las
normas de transposicion, las directivas exigen desde hace unas décadas que
los Estados miembros comuniquen a la Comision las normas adoptadas para
la incorporacion al Derecho interno de las Directivas. La Comision Europea
ha ido exigiendo cada vez mayor concrecion en la informacion que debe
comunicarsele, hasta el punto de que, actualmente, es necesario presentar
«tablas de correspondencias».®

Con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, el nuevo art. 260 TFUE
incluye un apartado por el cual la Comision puede acudir directamente
ante el TJUE cuando considere que un Estado miembro ha incumplido la
obligacion de informar sobre las medidas de transposicion de directivas
adoptada con arreglo al procedimiento legislativo para solicitar que le im-
ponga el pago de una suma a tanto alzado o una multa coercitiva. La falta
de informacion sobre las medidas de transposicion ya no es una infraccion
meramente formal que constituye un indicio de un posible incumplimiento
material, sino que constituye una infraccion formal autonoma y sancionable
per se de forma directa a través de un procedimiento simplificado. La nueva
disposicion del Tratado deja claro que la obligacion no es de insercion de
una referencia a la directiva en la medida de transposicion, sino de infor-
macion a la Comision de las medidas de transposicion, sean estas medidas
adoptadas ex novo o medidas ya vigentes en el ordenamiento interno.

5 - Transposicion mediante autorregulacion: la transposicion
convencional

5.1 - Planteamiento

La autorregulacion por los sectores sociales y econdomicos concernidos
puede ser una alternativa a la regulacion como forma de cumplimiento del
resultado establecido por las directivas. La autorregulacién que interesa

80 Vid. p. ¢j., el art. 19.2 de la Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
de 21 de abril de 2004 sobre responsabilidad medioambiental en relacion con la preven-
cion y reparacion de dafios medioambientales (DOUE 2004 L 143/56) dispone lo siguien-
te: «Los Estados miembros comunicaran a la Comision los textos de las disposiciones
basicas de Derecho interno que adopten en el ambito regulado por la presente Directiva,
asi como una tabla de correspondencia entre la presente Directiva y las disposiciones
nacionales adoptadas».
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en lo tocante a la transposicion de las directivas de la Union Europea es la
que tiene lugar en dos concretos ambitos, el sociolaboral y el ambiental.
En algunos Estados miembros de la Union Europea, la funcion de la
legislacion es limitada en materia sociolaboral, ya sea por tradicion, por
consideraciones de oportunidad politica o por estrategia sindical. En dichos
Estados miembros no seria logico que la transposicion de una directiva
adoptada en materia sociolaboral tuviera que requerir necesariamente una
intervencion del legislador. Por otra parte, si se considerara que los acuerdos
colectivos no constituyen una forma adecuada de dar cumplimiento a las
directivas, no solo se dificultaria la transposicion de las directivas que se
adopten en materia sociolaboral sino también se podria dificultar el avance
de la legislacion europea en la materia, en cuanto que ciertos Estados miem-
bros son renuentes a la adopcion de disposiciones legislativas en materia
social. Por ultimo, una exclusion o limitacion de la negociacion colectiva
en el seno de los Estados miembros no seria congruente con la importancia
atribuida a la negociacion colectiva por el art. 28 de la Carta de Derechos
Fundamentales ni con la consolidacion de una autorregulacion del trabajo
en el marco de la Union Europea (art. 155 TFUE, antiguo 139 TCE).*! De
hecho una parte de las directivas adoptadas por la Uniéon Europea son fruto
del acuerdo social europeo.®? Lo razonable es que la aplicacion de esas di-

81 Vid. al respecto Mazuyer, E., y de la Rosa, S. (2009), «La régulation sociale européenne
et 'autorégulation: le défi de la cohérence dans le recours a la soft law», Cahiers de
Droit Européen, nims. 3-4, pp. 295-333; Garcia Alvarez, M. R. (2006), «Los acuerdos
derivados de la negociacion colectiva europea», en La negociacion colectiva europea,
Madrid, CGPJ, pp. 149-214.

82 En el ambito interprofesional: Directiva 96/34, de 3 de junio de 1996, relativa al Acuerdo
Marco sobre el Permiso Parental celebrado por la UNICE, el CEEP y la CES, que se
modifica y amplia al Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte por la Directiva
97/75, de 15 de diciembre de 1997; Directiva 97/81, de 15 de diciembre de 1997, relativa
al Acuerdo Marco sobre el Trabajo a Tiempo Parcial concluido por la UNICE, el CEEP
y la CES, que se extiende al Reino Unido de Gran Bretaiia e Irlanda del Norte por la
Directiva 98/23, de 7 de abril de 1998; Directiva 1999/70, de 28 de junio de 1999, relativa
al Acuerdo de la CES, la UNICE y el CEEP, sobre el trabajo de duracion determinada.
En el ambito sectorial: Directiva 1999/63, de 21 de junio de 1999, relativa al Acuerdo
sobre la ordenacion del tiempo de trabajo de la gente del mar suscrito por la ECSA y
FST;, Directiva 2000/79, de 27 de noviembre de 2000, relativa a la aplicacién del Acuerdo
europeo sobre la ordenacion del tiempo de trabajo del personal de vuelo en la aviacion
civil celebrado por la AEA, la ETF, la ECA, la ERA y la IACA. En la doctrina, vid.
Mazuyer y de la Rosa (2009): 320 y sigs.
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rectivas se pueda llevar a cabo en los Estados miembros también por medio
de convenios colectivos.*

La cuestion es si los convenios colectivos o los acuerdos voluntarios
sobre medio ambiente pueden ser considerados como un instrumento ade-
cuado para cumplir las obligaciones derivadas de las Directivas y, en su
caso, bajo qué condiciones. El Derecho de la Unién ofrece a los Estados
miembros la mas amplia capacidad de opcion en cuanto a la forma de
transposicion de las directivas en el ordenamiento interno. En efecto, de
acuerdo con el art. 288 TFUE las autoridades internas tienen la libertad
de eleccion de la forma y los medios apropiados para alcanzar el resultado
fijado por la directiva. En principio, por tanto, no parece haber ninguna ra-
z6n para excluir de forma general a los convenios colectivos o los acuerdos
voluntarios celebrados en materia ambiental como forma adecuada de dar
cumplimiento a lo establecido en las directivas.

Para completar nuestro analisis debemos atender, en primer lugar, a si
las propias directivas vigentes imponen alguna limitacion a los menciona-
dos tipos de acuerdos como medio de cumplimiento de las obligaciones
derivadas del Derecho de la Unidn; y, en segundo lugar, a la posicion que
sobre el tema se deduzca de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. A
los efectos del siguiente analisis conviene diferenciar los dos mencionados
tipos de acuerdos.

5.2 - Convenios colectivos

Las directivas adoptadas en materia sociolaboral finalizan como las demas
directivas con una disposicion cuya formula estereotipada dice lo siguiente:
«Los Estados miembros introduciran las disposiciones legales, reglamen-
tarias y administrativas necesarias para cumplir con esta Directiva a mas
tardar el [...]». Interpretada en sentido literal, esta formula excluiria la
posibilidad de una transposicion mediante autorregulacion. Los convenios
colectivos dificilmente encajan en la nocion de disposiciones legales, regla-
mentarias o administrativas. No obstante, es discutible que una directiva
pueda limitar la capacidad de elegir la forma y los medios de alcanzar el re-

83 Duenas Herrero, L. J. (2009): «La interiorizacion de los acuerdos europeos por los con-
venios colectivos nacionales», Revista Universitaria de Ciencias del Trabajo, nim. 10,
pp- 21-38, aqui 29.
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sultado de la directiva que reconoce el Tratado a los Estados miembros.?* La
indicada formula estereotipada no tiene por qué ser interpretada de forma
excluyente; en efecto, que algunas medidas no estén mencionadas expre-
samente no tiene por qué significar que deban ser excluidas de los medios
de que disponen los Estados miembros para cumplir con sus obligaciones.

Con anterioridad al Tratado de la Unioén Europea, la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia y las conclusiones de los abogados generales se habian
resistido a la ejecucion convencional de las directivas, insistiendo en la
necesidad de la garantia estatal del cumplimiento de las obligaciones deri-
vadas de ellas.® En el asunto 91/81, el Tribunal de Justicia admitié implici-
tamente que los convenios colectivos podrian ser instrumentos adecuados
para transponer las directivas comunitarias, aunque en el caso concreto
entendi6 que los acuerdos en cuestion no garantizaban una incorporacion
plena en cuanto que no cubrian todos los sectores econémicos y no reunian
la totalidad de los requisitos establecidos por la directiva.®® En el asunto
143/83, el Tribunal declar6 que los Estados miembros pueden confiar la
transposicion del principio de igual remuneracion en primera instancia a
los representantes patronales y sindicales, aunque los Estados tienen que
adoptar disposiciones legislativas o administrativas siempre que la pro-
teccion efectiva no quede garantizada por otros medios y, en particular, si
no hay convenios colectivos, o estos no incluyen a todos los trabajadores.
Conviene que recojamos exactamente lo que senal6 el Tribunal de Justicia:*’

8. Debe admitirse que los Estados miembros pueden dejar, en primer lugar,
que los interlocutores sociales apliquen el principio de igualdad de retribu-
cion. Sin embargo, esta facultad no los exime de la obligacion de garantizar,
mediante las aprobadas medidas legales, reglamentarias o administrativas,
que todos los trabajadores de la Comunidad puedan beneficiarse en toda su
extension de la proteccion prevista por la Directiva. La garantia estatal debe
cubrir todos los casos en que no exista otra proteccion efectiva, cualquiera
que sea la causa de dicha inexistencia, y, especialmente, cuando los trabaja-

84 Adinolfi, Adinolfi (1988): «The implementation of social policy directives through co-
llective agreements», Common Market Law Review, vol. 25, p. 302.

85 Una sintesis de dicha jurisprudencia restrictiva puede verse en Casas Baamonde, Maria
Emilia (1996): «Directivas europeas de origen convencional y ejecucion convencional
de las directivas: el permiso parental», Relaciones laborales: Revista critica de teoria y
prdctica, nim. 2, pp. 92-94.

86 STICE de 8 de junio de 1982, Comision/Italia, as. 91/81, p. 2133 (apdo. 9).

87 STICE de 30 de enero de 1985, as. 143/83, Comision/Dinamarca, p. 195 (apdos. 8-10).
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dores de que se trata no forman parte de un sindicato, cuando el respectivo
sector no esta regulado por un convenio colectivo, o cuando dicho convenio
no garantiza el principio de igualdad de retribucion en toda su extension.

9. A este proposito, la Ley danesa objeto de litigio, no posee la claridad ni la
precision necesarias para la proteccion de los trabajadores. Aun admitiendo
la tesis del Gobierno danés, cuando afirma que la aplicacion del principio de
igualdad de retribucion entre hombres y mujeres, en el sentido amplio que
persigue la Directiva, esta asegurada en los convenios colectivos, no se ha
demostrado que la misma aplicacion de este principio esté garantizada a los
trabajadores cuyos derechos no estan definidos en dichos convenios.

10. Como estos trabajadores no estan regularmente organizados y trabajan
en pequenas o en medianas empresas, se debe vigilar especial y atentamente
que se les garanticen los derechos derivados de la Directiva. Por consiguien-
te, los principios de seguridad juridica y de proteccion de los particulares
exigen una expresion inequivoca que permita a los interesados conocer sus
propios derechos y obligaciones de modo claro y preciso, y cuyo respeto esté
garantizado por los tribunales.

El mismo criterio se aplico en el asunto 235/84: los convenios colectivos
invocados por el gobierno en cuestion, no constituyen medios adecuados
para la plena incorporacion de una directiva, porque «por muy difundidos
e importantes que sean, solo cubren determinados sectores econémicos y,
por su naturaleza contractual, solo crean obligaciones en las relaciones exis-
tentes entre los trabajadores miembros de la organizacion sindical de que
se trate y los empresarios o empresas vinculados por dichos convenios».®

De la mencionada jurisprudencia se desprendia, primero, que no cabia
descartar la validez de los convenios colectivos en las tareas de transposi-
cion de directivas; segundo, que se consideraban instrumentos adecuados
y suficientes de transposicion, sin que fuera necesario acudir a medidas le-
gislativas o reglamentarias, cuando alcancen plenamente el resultado fijado
por la directiva. En suma, la suficiencia de los convenios colectivos como
forma de transposicion de las directivas depende de su ambito de aplicacion:
requiere que los convenios colectivos sean aplicables a todos los sectores
econdmicos e incluyan a todos los trabajadores concernidos por la directiva,
condicion esta que puede plantear problemas en la practica para los traba-

88 STICE de 10 de julio de 1986, as. 235/84, Comision/Italia, p. 2296 (apdo. 21).
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jadores fuera de convenio. Por esta razon, en la practica lo mas oportuno
puede ser una combinacion de medidas legislativas y convencionales.*

No obstante, desde el afio 1992 la intervencion de los agentes sociales
en la aplicacion de las directivas no esta ya desprovista de base juridica.
Por un lado, el Acuerdo sobre la Politica Social, anejo al Tratado de la
Unioén Europea, hizo referencia expresa a un modo de aplicar las directivas
aprobadas en ese campo, a saber, los acuerdos entre los empresarios y los
trabajadores.” Por otro, el art. 153.3 TFUE (antiguo 137.4 TCE) establece
lo siguiente:

Todo Estado miembro podra confiar a los interlocutores sociales, a peticion
conjunta de estos ultimos, la aplicacion de las directivas adoptadas en virtud
del apartado 2, o en su caso, la aplicacion de una decision del Consejo de
conformidad con el articulo 155.

En tal caso se asegurara de que, a mas tardar en la fecha en la que deba estar
transpuesta o aplicada una directiva o una decision, los interlocutores sociales
hayan establecido, mediante acuerdo, las disposiciones necesarias; el Estado
miembro interesado debera tomar todas las disposiciones necesarias para
poder garantizar, en todo momento, los resultados fijados por dicha directiva
o dicha decision.

La influencia de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se percibe
tanto en el Acuerdo sobre la Politica Social como en el art. 153.3 TFUE:
la via convencional no excluye la responsabilidad de los Estados miem-
bros, sobre los que pesa la obligacion de «tomar todas las disposiciones
necesarias para poder garantizar, en todo momento, los resultados fijados»
por las directivas. Con la consagracion de la transposicion convencional,
sefiala Casas Baamonde, se satisfacen las necesidades de Estados de fuerte
tradicion convencional, el llamado modelo de transposicion «belga-italo-
germanicoy, calificado de «federalismo social»; necesidades intensificadas
por la incorporacion de los paises escandinavos.”

Algunas modernas directivas facultan expresamente a los Estados
miembros a optar por una transposicion convencional, siempre a peticion
conjunta de los propios interlocutores sociales. Asi, el art. 18 de la Directiva

89 Adinolfi (1988): 315.

90 Acuerdo sobre la politica social, DO n° C 224 de 31.8.1992, p. 127, articulo 2. Véase
también la Comunicacion de la Comision para la aplicacion del Protocolo sobre la Politica
Social, de 14 de diciembre de 1993.

91 Casas Baamonde (1996): 95.
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2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al estable-
cimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la
ocupacion, que pretende luchar contra las discriminaciones basadas en la
religion o convicciones, la discapacidad, la edad y la orientacion sexual
establece lo siguiente:*

Los Estados miembros adoptaran las disposiciones legales, reglamentarias
y administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo establecido en la
presente Directiva a mas tardar el 2 de diciembre de 2003 o bien podran
confiar su aplicacion, por lo que se refiere a las disposiciones que dependen
de los convenios colectivos, a los interlocutores sociales, a peticion conjunta
de estos. En tal caso, los Estados miembros se aseguraran de que, a mas tardar
el 2 de diciembre de 2003, los interlocutores sociales hayan establecido de
mutuo acuerdo las disposiciones necesarias; los Estados miembros interesados
deberan tomar todas las disposiciones necesarias para poder garantizar, en
todo momento, los resultados fijados por la presente Directiva. Informaran
inmediatamente de ello a la Comision.

En el caso de la Directiva 2000/78/CE el legislador espaiol se ha limi-
tado a fomentar el didlogo social en la materia cubierta por la directiva, en
los términos de la propia Directiva, pero excluye que parte de los objetivos
de la Directiva sean alcanzados mediante convenios colectivos.”

La doctrina especializada sostiene que la transposicion convencional
regulada en el ordenamiento espafiol se adecua a los requisitos normativos
y jurisprudenciales mencionados. Asi, Casas Baamonde afirma que «los
mecanismos previstos por el legislador en el Titulo III del [Estatuto de los
Trabajadores] para garantizar la vinculabilidad de los convenios colectivos
(eficacia normativa y personal general) y el reconocimiento de unidades
generales de negociacion (intersectoriales y sectoriales), ademas de la

92 DOCE 2000 L 303, p. 16. Una disposicion similar contiene el art. 16 de la Directiva
2000/43/CE del Consejo de 29 de junio de 2000 relativa a la aplicacion del principio de
igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico (DOCE
2000 L 180, p. 22).

93 Los arts. 34-43 de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, adminis-
trativas y del orden social han incorporado la Directiva al ordenamiento interno. El art.
42 («Fomento de la igualdad en la negociacion colectivay) se limita a prever el fomento
de la igualdad a través de la negociacion colectiva: «Los convenios colectivos podran
incluir medidas dirigidas a combatir todo tipo de discriminacion en el trabajo, a favorecer
la igualdad de oportunidades y a prevenir el acoso por razén de origen racial o étnico,
religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexualy.
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ultraactividad del contenido normativo de dichos convenios, aseguran su-
ficientemente, en el caso espaifiol, la responsabilidad del Estado».”* Cabe
recordar que el Tribunal Constitucional ha declarado que la facultad que
poseen los representantes de los trabajadores y empresarios (art. 37.1 CE)
de regular sus intereses reciprocos mediante la negociacion colectiva «es
una facultad no derivada de la ley, sino propia que encuentra expresion ju-
ridica en el texto constitucional», asi como que la fuerza vinculante de los
convenios «emana de la Constitucion, que garantiza con caracter vinculante
los convenios, al tiempo que ordena garantizarla de manera imperativa al
legislador ordinario».”> Ahora bien, la fuerza vinculante de los convenios
colectivos ex art. 37.1 CE no puede confundirse con una pretendida intangi-
bilidad o inalterabilidad frente a la norma legal, incluso aunque se trate de
una norma sobrevenida, y que, en virtud del principio jerarquia normativa,
es el convenio colectivo el que debe respetar y someterse no solo a la ley
formal, sino, mas genéricamente, a las normas de mayor rango jerarquico.”

La transposicion de directivas mediante convenios colectivos no
plantea problema alguno derivado del orden constitucional de com-
petencias, dado que los convenios colectivos se insertan en el marco
competencial de la legislacion laboral, que es competencia exclusiva del
Estado (art. 149.1.7 CE): la decision de proceder a transponer una direc-
tiva europea mediante negociacion colectiva representaria el ejercicio
de la competencia estatal sobre la legislacion laboral y no implicaria un
vaciamiento competencial o un desapoderamiento de las Comunidades
Autoénomas. El problema constitucional se podria plantear si esa forma
de transposicion incidiera en los aspectos organizativos y de gestion
de la legislacion laboral, ya que la competencia para la ejecucion de la
legislacion laboral es autondémica.”’

94 Casas Baamonde (1996): 95.

95 ATC 85/2011, de 7 de junio, FJ 7, con cita de STC 58/1985, de 30 de abril, FJ 3.

96 SSTC 210/1990, de 20 de diciembre, FFJJ 2 y 3; 92/1994, de 21 de marzo, FJ 2; 62/2001,
de 1 de marzo, FJ 3; ATC 85/2011, de 7 de junio, FJ 8.

97 La jurisprudencia constitucional ha sefialado a este respecto que un acuerdo tripartito
que atribuye a las organizaciones sociales firmantes todos los aspectos de organizacion
y gestion de las medidas de formacion continua vulnera las competencias autonomicas
sobre la ejecucion de la legislacion laboral (STC 95/2002, de 25 de abril, FJ 16).
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5.3 - Acuerdos voluntarios sobre medio ambiente

La Comision aprobo el 9 de diciembre de 1996 una «Recomendacion rela-
tiva a los acuerdos sobre medio ambiente por los que se aplican Directivas
comunitarias».”® Esta recomendacion establece el marco juridico de la uti-
lizacién de acuerdos voluntarios para la transposicion de directivas, y debe
leerse a la luz de dos comunicaciones de la Comision, la Comunicacion
de la Comision al Consejo y el Parlamento Europeo sobre los acuerdos
sobre medio ambiente adoptada al mismo tiempo (el 27 de noviembre de
1996)*° y la Comunicacion de la Comision dirigida al Parlamento Europeo,
al Consejo, al Comité Economico y Social y al Comité de las Regiones,
titulada Acuerdos medioambientales a nivel comunitario en el marco del
Plan de accion «Simplificar y mejorar el marco reguladory, adoptada seis
afios mas tarde.'”

Como acto no vinculante (art. 288 TFUE), la Recomendacion de la
Comision se limita a «dar orientaciones» a los Estados miembros. En caso
de que un Estado miembro no se ajustara a alguna de esas orientaciones,
seria en ultima instancia el Tribunal de Justicia quien decidiria si la actua-
cion del Estado miembro es o no conforme con el Derecho de la Unidn.
Pero la Recomendacion no esta desprovista de efectos juridicos: mientras
no se derogue o modifique, el cumplimiento de sus orientaciones exime
de responsabilidad al Estado miembro frente a una eventual demanda de
incumplimiento que pueda interponer la Comision.'”!

El ambito de aplicacion de la Recomendacion son los acuerdos entre las
administraciones publicas y los sectores econémicos («Acuerdos sobre me-
dio ambiente») como medio de aplicacion de directivas comunitarias sobre
medio ambiente y siempre que dichas directivas autoricen expresamente

98 Recomendacion 96/733/CE de la Comision de 9 de diciembre de 1996 relativa a los
acuerdos sobre medio ambiente por los que se aplican Directivas comunitarias (Texto
pertinente a los fines del EEE), DOCE 1996 L 333, pp. 59-61; correccion de errores
DOCE 1997 L 10, p. 40. En la doctrina puede verse Koopmann, H.-M. (2000): «The
practice of voluntary agreements under EC Law», European Review of Public Law/
Revue européenne de droit public, 12:4, pp. 1271-1296; Giebel, Christoph (2001): Ve-
reinbarungen als Instrument des Umweltschutzes. Eine vergleichende Untersuchung
des franzésischen, deutschen und europdischen Rechts, Nomos, Baden-Baden.

99 Com (96) 561 final.

100 Com (2002) 412 final.

101 Koopmann (2000): 1283.
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una aplicacion mediante acuerdos. Tal como expresamente se sefiala en el
preambulo de la Recomendacion, las directivas deben indicar de manera
concreta las disposiciones que puedan aplicarse mediante un acuerdo sobre
medio ambiente.

La Recomendacion establece dos tipos de requisitos para los acuerdos
sobre medio ambiente, unos preceptivos («en todos los casos») y otros re-
ferenciales («cuando proceday):

2.2. En todos los casos, los acuerdos deberan:

a) revestir la forma de un contrato, cuya aplicacion se realizara con arreglo
al Derecho civil o al Derecho publico;

b) establecer objetivos cuantificados e indicar los objetivos intermedios y
sus correspondientes plazos;

¢) publicarse en el Diario Oficial nacional o recogerse en un documento
oficial de igual facilidad de acceso al publico;

d) establecer un seguimiento de los resultados que se obtengan, la presenta-
cion periddica de informes a las autoridades competentes y la informacion
adecuada al ptblico;

e) estar abiertos a todos aquellos que deseen cumplir las condiciones de los
acuerdos.

2.3. Cuando proceda, los acuerdos deberan:

a) establecer disposiciones efectivas para la recogida, la evaluacion y la com-
probacion de los resultados que se obtengan;

b) obligar a las empresas participantes a poner la informacion sobre la aplica-
cion del acuerdo a disposicion de cualquier tercero en las mismas condiciones
que se aplican a las administraciones publicas con arreglo a la Directiva
90/313/CEE del Consejo, de 7 de junio de 1990, sobre libertad de acceso a la
informacion en materia de medio ambiente (5);

¢) establecer sanciones disuasorias, como multas, penalizaciones o retiradas
de permisos, en caso de incumplimiento.

(Cuadl es la funcion de los acuerdos sobre medio ambiente, sustituir o
completar las medidas legislativas de transposicion? Las dos opciones son
en principio posibles de acuerdo con el preambulo de la Recomendacion:
«en determinadas circunstancias, los acuerdos sobre medio ambiente pue-
den completar la legislacion o sustituir una legislacion mas detallada, si se
utilizan como medio de aplicar determinadas disposiciones de Directivasy.
Mas precisiones sobre las «determinadas circunstancias» en las que los
acuerdos sobre medio ambiente pueden utilizarse para transponer direc-
tivas, se contienen en el apartado V de la Comunicacion de la Comision
y del Parlamento Europeo de 27 de noviembre de 1996, que lleva el titu-

111



lo «Acuerdos sobre medio ambiente por los que se aplican determinadas
disposiciones de directivas comunitarias». Dicha Comunicacion acota la
tipologia de directivas en cuya aplicacion pueden intervenir los acuerdos
sobre medio ambiente. La distincion basica esta entre las directivas que
pretenden crear derechos y obligaciones para los individuos y las directivas
que prevén el establecimiento de programas generales o la consecucion de
objetivos generales. Salvo que pudieran declararse de aplicacion general,
la adopcion de acuerdos sobre medio ambiente no podria garantizar que las
disposiciones de las directivas dirigidas a crear derechos y obligaciones se
aplicaran a todos los individuos. En cambio, respecto a la otra categoria de
directivas se seflala que «la plena consecucion de los objetivos fijados no
precisa necesariamente medidas reglamentarias» y que «los acuerdos vin-
culantes son un medio adecuado y suficiente de aplicacion, ya que contienen
compromisos de la administracion publica, por lo que pueden constituir la
medida adecuada de aplicacion adoptada por los Estados miembros para
cumplir las obligaciones correspondientes establecidas en las directivas
comunitariasy.'%?

La Comunicacién de 1996 considera que el legislador de la Unién puede
dar a los Estados miembros «la posibilidad de elegir entre acuerdos sobre
medio ambiente o legislacion nacional como medio de lograr los objetivosy,
posibilidad que «resulta especialmente adecuada si se trata de acuerdos
establecidos por un Estado miembro antes de la adopcion de la directivay.
No obstante, el legislador de la Union «debe limitar esa posibilidad a ca-
sos concretos y supeditarla al cumplimiento de condiciones declaradas y
comprobables a fin de que haya seguridad juridica y se cumplan de manera
eficaz las directivas comunitarias en la Comunidady.'”®

A pesar de la insistencia de la Recomendacion y de la Comunicacion de
1996 en la necesidad de una autorizacion expresa por parte de la directiva
de que se trate, hay que entender que lo importante, mas que la expresa
autorizacion o la referencia explicita a acuerdos sobre medio ambiente,
acuerdos voluntarios, etc., es que los acuerdos sobre medio ambiente sean
posibles en el contexto de las obligaciones derivadas de la directiva.'™* Asi,
en el asunto C-255/93 (Comision/Francia) se discutia ante el Tribunal de
Justicia la indebida transposicion de la Directiva 85/339/CEE sobre envases

102 Punto 32 de la Comunicacion de la Comision de 27 de noviembre de 1996.
103 Punto 33 de la Comunicacion de la Comision de 27 de noviembre de 1996.
104 En el mismo sentido, Koopmann (2000): 1288.

112



de liquidos para consumo humano. Los Estados miembros estaban obliga-
dos a establecer «programasy para reducir el peso y/o el volumen de los
envases. Las autoridades francesas celebraron acuerdos con los sectores
industriales correspondientes a fin de establecer dichos programas de re-
duccion. El Tribunal de Justicia considerod que dichos acuerdos contenian
compromisos para las autoridades francesas, por lo que, en principio, po-
dian considerarse programas a los efectos de dicha Directiva. El problema
es que no cumplian los requisitos de fondo fijados por la directiva: el esta-
blecimiento de objetivos cuantificados y de un calendario de realizacion de
los programas. En definitiva, el Tribunal no entré en disquisiciones forma-
listas entre «programas» y «acuerdos», sino que atendio a si los concretos
acuerdos concluidos garantizaban el cumplimiento pleno de las obligaciones
derivadas de la directiva.

La Comunicacion alude especialmente a una combinacion de legisla-
cion y acuerdos voluntarios como forma posible de transposicion de una
directiva. La legislacion de incorporacion formal de una directiva al orde-
namiento interno podria eximir a las partes en un acuerdo del cumplimiento
de las disposiciones pertinentes, siempre que cumplieran lo dispuesto en
el acuerdo. Ese «repliegue» legislativo es un buen medio de evitar que se
beneficien los «aprovechados» y constituye una garantia de cumplimiento
de la legislacion comunitaria. Ademas, dado que la aplicacion de todas las
disposiciones de una directiva requiere legislacion nacional, la legislacion
«de repliegue» puede aprobarse facilmente junto con la incorporacion de
la directiva al Derecho nacional.'®

Si se opta por utilizar los acuerdos sobre medio ambiente como medio
de aplicar las directivas, los Estados miembros deben notificar a la Comi-
sion los acuerdos junto con toda la informacion oportuna sobre los mismos,
al mismo tiempo que las demas medidas internas adoptadas para aplicar la
directiva, con el fin de que pueda comprobarse su eficacia como medio de
incorporacion al ordenamiento interno.'*

105 Punto 34 de la Comunicacion de la Comision de 27 de noviembre de 1996.

106 Punto 4 de la Recomendacion 96/733/CE de la Comision de 9 de diciembre de 1996,
relativa a los acuerdos sobre medio ambiente por los que se aplican Directivas comu-
nitarias.
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5.4 - Conclusiones

La autorregulacion o, en su caso, la corregulacion de los sectores socioe-
condmicos concernidos han de ser tenidas en cuenta como instrumentos de
transposicion de las directivas. Los convenios colectivos y los acuerdos vo-
luntarios de las empresas o asociaciones de empresas sobre medio ambiente
pueden considerarse como instrumentos adecuados para el cumplimiento de
las obligaciones derivadas de las Directivas, por si mismos 0, como ocurrira
a menudo, en conjuncion con medidas legislativas.'” Por lo general seran
instrumentos adecuados y suficientes cuando las directivas no pretendan
crear derechos y obligaciones para los individuos, esto es, cuando no sea
preciso garantizar que las disposiciones de la directiva se apliquen a todo
el mundo. En cualquier caso, los Estados miembros deben estar en condi-
ciones de garantizar, de manera completa y dentro de los plazos fijados, los
resultados establecidos en las directivas correspondientes.

6 - Transposicion mediante normas de remision a las directivas

Otra alternativa que se viene considerando en la ultima década es la trans-
posicion de directivas mediante normas de remision, esto es, mediante
la adopcion de una norma interna no sustantiva que remite al conteni-
do de la directiva en cuestion.!”® Las posturas doctrinales van desde un

107 Asi mismo, Prechal (2005): 86.

108 Sobre la remision como técnica legislativa, vid. Arrowsmith (1998) desde una pers-
pectiva general, aunque su analisis se cifie a la transposicion de directivas relativas
a la contratacion publica, materia en la cual diversos Estados miembros (Dinamarca,
Irlanda) habrian recurrido de forma generalizada a la transposicion por remision. Otros
autores incluyen a los Paises Bajos, Estonia y Austria entre los Estados miembros que
transponen directivas mediante remision; asi, Mehdi (2007): 704. Desde la perspectiva
del derecho aleman, con ejemplos, vid. Klindt, Thomas (1998): «Die Zuléssigkeit dy-
namischer Verweisungen auf EG-Recht aus verfassungs- und europarechtlicher Sicht»,
Deutsches Verwaltungsblatt, pp. 373-380; Weihrauch, Sebastian (2001): «Pauschale
Verordnungserméchtigungen zur Umsetzung von EG-Recht», Neue Zeitschrift fiir
Verwaltungsrecht, pp. 265-270; Milej, Tomasz (2009): «Zur Verfassungsméfigkeit der
Umsetzung des Gemeinschaftsrechts durch dynamische Verweisungen und Rechtsve-
rordnungen», Europarecht, pp. 577-591; desde la del derecho austriaco, vid. Eisenberger,
Iris, y Urbantschitsch, Wolfgang (1999): «Die Verweisung als Instrument zur Umset-
zung von Gemeinschaftsrecht», Osterreischische Zeitschrift fiir Wirtschafisrecht, nam.
3, pp. 74-78; Irresberger (2001).
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«no rechazo de partida pero preferible abstenerse»'® hasta la defensa como
técnica legislativa general,'® pasando por planteamientos prudentes de una
defensa limitada.""!

109 Irresberger (2001): 126: «Zusammenfassend sollten daher dynamische Verweisungen
auf Gemeinschaftsrecht auflerhalb des Rahmens der Tatbestandsankniipfung vermieden
werden». Con todo, en la pagina siguiente concluye: «[...] sind Verweisungen auf Ge-
meinschaftsrecht, soweit dies anhand der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes
gesagt werden kann, in einem recht weiten Bereich verfassungsrechtlich nicht zu beans-
tanden. Dennoch gibt es gewichtige Griinde rechtspolitischer oder schlicht legistischer
Art, die fiir einen moglichst sparsamen Gebrauch dieser Technik im Verhdltnis zum
Gemeinschaftsrecht sprechen. Sie entspringen im wesentlichen der Sichtweise eines
typischen Normadressaten...». Por su parte, Eisenberger y Urbantschitsch (1999) no ex-
cluyen (p. 74), en linea de principio, la transposicion de directivas mediante remisiones:
«en especial en aquellos ambitos en los que el Derecho de la Union Europea establece
determinaciones ya detalladas, el instrumento de la remision puede ser de gran utilidad.
Sin embargo, el legislador esta sujeto a limitaciones derivadas tanto del Derecho de la
Union Europea como del derecho constitucional» (p. 74). En efecto, dada la naturaleza
de los condicionantes juridico-comunitarios y juridico-constitucionales que consideran,
la conclusion parece decantarse mas bien por la evitacion de esta técnica legislativa y
la preferencia de la técnica de las habilitaciones normativas para garantizar la reaccion
flexible a las modificaciones del Derecho de la Union Europea (p. 78). Una posicion
similar domina entre los autores espafioles: asi, Garcia-Trevijano Garnica (1993): 211
(caracter excepcional, en aspectos determinados y siempre que sea imprescindible),
Sainz Moreno (1994): 32 («crea mayor inseguridad y solo excepcional y parcialmente
puede admitirse») y Pascua Mateo (2006): 283 («utilizacion excepcional, como es el
caso de una traslacion urgente de la directiva para evitar incurrir en responsabilidad ante
las instituciones comunitariasy, citando el RDL 1/1997 que incorpora asi parcialmente
la Directiva 95/47/CE).

110 Klindt (1998): 373-380; Milej (2009).

111 Arrowsmith (1998): 510: «[...] the most appropriate method of transposition in a par-
ticular case is likely to depend to a large extent on the background conditions in a
particular Member State —for example, the extent of existing legal rules in the field in
question— and the features of the Directives themselves. Certainly it is not clear that one
or other of the major techniques discussed —detailed implementation or implementation
by reference— is automatically preferred. [...] Clearly, then, it should not be assumed that
detailed implementation is always the better option, but it is necessary to consider the
relative merits of each approach in light of the particular circumstancesy.
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6.1 - Breve referencia al concepto de remision

Conviene aclarar algunos aspectos en relacion con el concepto de remi-
sién''? desde la perspectiva del objeto de este capitulo. Cabe advertir que
una de las dificultades para una aproximacion de este tipo es que los estudi-
os doctrinales sobre la técnica de la remision no suelen tener en cuenta los
problemas especificos de las remisiones a ordenamientos externos (extran-
jeros o internacionales) ni al ordenamiento comunitario. El ordenamiento
comunitario no es un ordenamiento extranjero o internacional en sentido
propio, como reconoci6 el Tribunal Constitucional en la STC 165/1994, FJ
4, sino «un orden juridico [...] que para el conjunto de los Estados compo-
nentes de las Comunidades europeas puede considerarse a ciertos efectos
como “interno”». Esta perspectiva de «orden juridico cuasi interno» sugi-
ere, por lo tanto, que los criterios desarrollados sobre las remisiones entre
el ordenamiento estatal y autonomico no seran totalmente inapropiadas
respecto a las remisiones a las directivas europeas.

En una remision tenemos una norma de remision (Verweisungsgrun-
dlage) y un objeto de remision (Verweisungsobjekt). Solo cabe considerar
como remisiones las denominadas constitutivas: es decir, no son remisiones
propias aquellas en las que el objeto de remision se aplicaria en todo caso,
tanto si existe como si no existiera la supuesta norma de remision. En el
supuesto que analizamos, la transposicion de directivas mediante normas
de remision, la norma de remision seria una norma juridica interna (legal o
reglamentaria, estatal o autondmica) y el objeto de remision, una directiva,
ya sea total o parcialmente (p. ej. determinados articulos o determinados
anexos). Es evidente que se trataria de una remision de las llamadas exter-
nas, porque el objeto de remision se encuentra fuera de la propia norma de
remision, mas concretamente en un ordenamiento diferente.

Una distincidon importante atafie a si el objeto de remision queda defi-
nitivamente fijado (se congela segun la redaccion vigente en un momento
dado) o de si aplica el objeto de remision en la redaccion vigente en cada

112 Véase especialmente Karpen, Hans-Ulrich (1979): Die Verweisung als Mittel der Gesetz-
gebung, Berlin, 1970; Debus, Alfred G. (2008): Verweisungen in deutschen Rechtsnor-
men, Duncker & Humblot, Berlin. En lengua castellana, vid. Salvador Coderch, Pablo
(1986): «Las remisionesy», en AAVV. [Gretel], La forma de las leyes, Bosch, Barcelona,
cap. VII; Hernandez Marin, Rafael Luis (1998): Introduccion a la teoria de la norma
Jjuridica, Marcial Pons, Madrid.

116



momento. En el primer caso se trata de remisiones estaticas, y en el segundo
de remisiones dinamicas.

Desde otro punto de vista se diferencia entre remisiones puras, condi-
cionadas o parciales. En las primeras el objeto de remision se aplica inte-
gramente; en las segundas, en cambio, la aplicabilidad se sujeta a clausulas
del estilo de mutatis mutandis; por Gltimo, en las remisiones parciales se
acota el objeto de remision, que no se identifica con la totalidad de la fuente
del Derecho. En realidad, si consideramos como objeto de remision a los
enunciados juridicos (y no a las disposiciones juridicas o a las fuentes de
Derecho como tales), cabe apuntar que el objeto de remision en relacion
con la transposicion de directivas sera habitualmente multiple, ya que los
objetos de remision de la consecuencia suelen ser varios enunciados juridi-
cos (p. ¢j., los comprendidos en las concretas disposiciones de la directiva a
las que se remite la norma de remision). En cualquier caso la clasificacion
convencional puede ser util en el analisis juridico posterior.

Menos claras estan en la doctrina cientifica las consecuencias precisas
de la remision. Para diversos autores, la consecuencia de la remision es la
incorporacion del objeto de remision a la norma de remision.!

Entre el concepto ordinario de remision y la transposicion de directivas
mediante normas de remision existen no obstante algunas diferencias. Se
trata en ambos casos de un mandato normativo de aplicacion (normative
Anwendungsbefehl) de los enunciados juridicos contenidos en el corres-
pondiente objeto de remision. Ahora bien, segiin la concepcion tradicional
mediante la remision se extiende la aplicabilidad del objeto de remision al
ambito de vigencia de la norma de remision."* En cambio, la transposicion
mediante remision no extiende la aplicabilidad del objeto de remision, por-

113 Esta opinion es polémica. Vid. al respecto las referencias citadas por Salvador Coderch
(1986): 224 (en nota); Salvador Coderch, Pablo (1989): «Definiciones y remisiones», en F.
Sainz Moreno y J. C. da Silva Ochoa (dirs.), La calidad de las leyes, Parlamento Vasco,
Vitoria-Gasteiz, p. 174 (en nota). Ademas de las referencias alli indicadas, también se
muestra contrario a la tesis de la incorporacion Hernandez Marin (1998): 294-295.

114 Salvador Coderch (1986): 224; Hernandez Marin (1998): 293. Este ultimo autor expresa
esa ampliacion de aplicacion mediante la diferenciacion entre aplicabilidad interna y
aplicabilidad externa: «Un enunciado juridico £ cualquiera es juridicamente aplicable,
internamente, a un grupo de casos, a aquellos casos a los que el propio enunciado se
refiere en su suposicion. Si ademas el enunciado E es el objeto de remision de una re-
mision en la consecuencia, entonces E se convierte en juridicamente aplicable, también
externamente, a los casos contemplados por la suposicion de la remision en la conse-
cuenciay.
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que la directiva constituye Derecho de la Union Europea vinculante para el
Estado miembro en cuestion (para sus autoridades internas), que no necesita
una extension formal de vigencia al ambito territorial de dicho Estado. Lo
que persigue la norma de remision es convertir el contenido de la directiva
en derecho directamente aplicable en el ordenamiento interno, en derecho
invocable por los particulares. En suma, gracias al mandato de aplicacion
los particulares podrian invocar directamente en el ordenamiento interno
el contenido de la directiva; faltando ese mandato de aplicacion (o, en su
defecto, una transposicion mas convencional), los particulares solo podrian
obtener remedio juridico-subjetivo a un incumplimiento recurriendo bien
a la doctrina jurisprudencial de la eficacia directa bien a la responsabilidad
patrimonial.

6.2 - Ventajas, inconvenientes y criterios desde el punto de vista
de la técnica legislativa

Entre las ventajas (o funciones) que ofrecen las remisiones como técnica de
transposicion de las directivas pueden mencionarse las siguientes:

a) Economia legislativa

Cuando las directivas que deben ser transpuestas presentan en todo
o en parte un cardcter sumamente detallado puede parecer superfluo una
transposicion mediante una legislacion duplicativa. La ventaja de la trans-
posicion mediante remision consistiria en que, de esta forma, no se aumenta
artificialmente el inventario de normas, cuando ya existe una norma que
recoge suficientemente los enunciados juridicos aplicables.'® La técnica de
la remision seria especialmente util en relacion con las listas y las tablas que
enumeran sustancias, objetos o productos que se contienen en los anexos de
las directivas.!'® Por otra parte, al descargarse de proyectos reiterativos de
normas, los érganos responsables (gubernamentales o legislativos) pueden
concentrar sus energias legislativas en operaciones mas necesarias o de
mas enjundia politica.

115 Vid. Irresberger (2001): 119.

116 Mehdi (2007): 704. La autora se muestra partidaria del uso de la remision en Francia
en estas circunstancias, siempre que se garanticen la accesibilidad y la inteligibilidad
de la norma comunitaria de referencia.
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b) Plena fidelidad de la transposicion

Una transposicion por remision evita los riesgos de una transposicion
incompleta o infiel; no existen errores ni carencias de transposicion.'’

¢) Adecuacion automdtica a los cambios futuros de la norma de re-
mision

Las directivas suelen ser objeto de numerosas y sucesivas modifi-
caciones, que a menudo no atafien a aspectos juridico-materiales sino
a especificaciones técnicas en funcion de la evolucion de la tecnologia
disponible o de los conocimientos cientificos disponibles. Hay que notar
que con frecuencia existen grupos de directivas relativas a una materia (p.
ej., en materia de homologacion de productos), directivas que, no obstante
la falta de una jerarquia formal de normas mas sofisticada, pueden ser or-
denadas con arreglo a criterios formales (6rgano y procedimiento de adop-
cion) y materiales (directiva de base, directivas de desarrollo, directiva
de aplicacion). Suele suceder que la regulacion de la materia posee cierta
estabilidad (siempre relativa), mientras los aspectos mas técnicos estan
sujetos a una actualizacion periodica. Ese grupo normativo de directivas
se transpone al ordenamiento interno ateniéndose a las fuentes de Derecho
y a la distribucion interna de competencias. Como resultado se adoptan
leyes (basicas o no) o reglamentos, o ambos instrumentos a la vez. Pues
bien, una remisioén dinamica al contenido técnico de una directiva o al de
las directivas de un determinado grupo normativo, ademas de conferir
estabilidad al derecho interno aplicable (p. ¢j., a la Ley o al Decreto que
regula principalmente la materia), procura su adecuacion inmediata a las
nuevas circunstancias.''®

Los inconvenientes de la remision como técnica de transposicion de
directivas se desprenden de la comparacion con su principal alternativa,
la adopcion de normas juridicas sustantivas. En particular cabe considerar
los siguientes inconvenientes:

a) Falta de integracion de las normas europeas con la legislacion
interna existente

Si en una materia dada el derecho interno se limita a establecer una
remision a la directiva correspondiente, los ciudadanos y los operadores

117 Vid. Irresberger (2001): 119.
118 Vid. con caracter general Salvador Coderch (1986): 229, y, en relacion con la transpo-
sicion de directivas, Klindt (1998): 380; Eisenberger y Urbantschitsch (1999): 75-76.
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juridicos se las tendran que ver con una doble fuente de regulacion, la le-
gislacion interna y la legislacion europea (en relacion con los aspectos euro-
peizados de la materia), y ellos mismos tendran que resolver, con ayuda de
los principios de integracion de ordenamientos, las dudas que se les puedan
plantear en los supuestos concretos. Los problemas de integracion seran mas
o menos graves dependiendo de una serie de variables: la mayor o menor
dimension cuantitativa de ambas legislaciones, la complejidad asi como la
proximidad entre ambas regulaciones. Asi, el mencionado inconveniente
seria menos relevante en las materias en que una de las dos legislaciones no
tuviera una regulacion intensa: p. €j., si el ordenamiento interno careciera
previamente de una legislacion al respecto'” o si las normas de procedencia
comunitaria fueran pocas y regularan cuestiones distintas de las contem-
pladas en el ambito interno. Por otra parte, también puede aducirse que
ese mismo fendmeno de la necesidad de integracion ocurre con amplias
parcelas del ordenamiento interno vigente, en las que por ejemplo confluyen
legislacion preconstitucional, legislacion basica, legislacion sectorial, le-
gislacion autondmica, etc. Con todo, podria considerarse que la remision
superaria el inconveniente analizado si, en lugar de limitarse a establecer
la inaplicabilidad de las disposiciones internas incompatibles con el objeto
de remision, identificara y, por consiguiente, derogase expresamente las
disposiciones internas incompatibles.'?

b) Inexistencia de mediacion clarificadora

Las directivas suelen estar redactadas con conceptos y términos ajenos
a la cultura juridica interna, bien porque sus soluciones se han inspirado
en una determinada tradicion juridica bien por el motivo contrario, porque
procuran expresarse en términos asépticos y neutrales. La transposicion
ofrece la oportunidad de trasvasar los enunciados juridicos de la directiva
en términos y conceptos comprensibles y operativos para los ciudadanos
y los operadores juridicos. La intervencion normativa de las autoridades
internas es necesaria para clarificar conceptos y para insertar plena y efec-
tivamente las disposiciones en el ordenamiento interno.

119 Arrowsmith (1998): 509 apunta esta circunstancia, seiialando p. ej. la casi inexistencia
de legislacion sobre contratacion publica en algunos Estados miembros.

120 Vid. en este sentido Arrowsmith (1998): 501 aprobando tal practica llevada a cabo por
Dinamarca para la transposicion de las directivas en materia de contratacion publica
(recurso generalizado a la remision mas normas de derogacion expresa).
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¢) Seguridad juridica

Se han aducido diversas ventajas potenciales, relacionadas con la se-
guridad juridica, derivadas de una transposicion mediante remision. Como
consecuencia de la plena fidelidad de la transposicion, se sefiala, los ciuda-
danos no serian inducidos a error en cuanto al alcance de sus derechos y
obligaciones."?! En este mismo sentido se argumenta que los ciudadanos se
ahorrarian la necesidad de tener en cuenta dos textos juridicos diferentes:
por una parte, la normativa interna, que es la que en principio se les aplica;
por otra, la normativa comunitaria, para verificar si la norma interna ha
efectuado una transposicion incorrecta. Se argumenta incluso que esta doble
consulta seria especialmente desfavorable para las empresas extranjeras,
quienes en principio conocen mejor la normativa comunitaria que la propia
del Estado en el que pretenden desarrollar su actividad.'??

Los argumentos anteriores resultan poco convincentes, pero no menos
razonable puede considerarse la conclusion de que la transposicion mediante
remision seria especialmente adecuada cuando el propio contenido de la
directiva fuera ambiguo (j!).!* Si el contenido de la directiva es ambiguo,
es preciso ahondar en las causas de la ambigiiedad: la falta de claridad
puede ser expresion de una deficiente calidad de la directiva o de la volun-
tad de reconocer una amplia discrecionalidad a los Estados miembros (no
pocas veces se trata del mismo fendmeno, ya que los criterios politicos de
discusion priman sobre los criterios juridico-técnicos de redaccion). Pero
la ambigiiedad de las directivas no parece un argumento convincente para
justificar la remision como técnica de transposicion de las directivas. En
realidad, la transposicion mediante remision no favorece la seguridad juri-
dica. Los ciudadanos no conocen mejor sus derechos y obligaciones, sino
todo lo contrario.

121 Arrowsmith (1998): 510.

122 En este sentido argumenta Arrowsmith (1998): 510. En su comparacion de las ventajas
comparativas entre transposicion mediante normas juridicas sustantivas o mediante
remision, esta autora tiene especialmente presente la transposicion del Derecho de la
Union Europea de la contratacion publica. Pero, con todo, no parece aceptable argu-
mentar con la necesidad de seguridad juridica de las (grandes) empresas extranjeras
en detrimento de la seguridad juridica de las empresas y de los ciudadanos nacionales.
El argumento es sospechoso de favorecer, pro domo suo, las empresas extranjeras en
los ordenamientos que cuentan con una extensa legislacion en materia de contratacion
publica (Francia, Espaiia, Italia...).

123 Arrowsmith (1998): 510 sostiene esta tesis.
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d) Problemas de accesibilidad y claridad

Dado que la totalidad de los enunciados juridicos aplicables no se en-
cuentran en el texto de la propia norma interna, los ciudadanos han de
acudir a fuentes legislativas adicionales (DOUE), ademas de la de la norma
de remision. Esta circunstancia es mas que una simple molestia cuando la
norma de transposicion no indica el lugar preciso de publicacion de la di-
rectiva. Desde la perspectiva de la técnica legislativa resultaria conveniente
que las normas de remision incluyeran la referencia precisa al lugar de
publicacion de la directiva (DOUE, seccion L, n° de ejemplar y fecha). No
obstante, debe tenerse en cuenta que esa accesibilidad del objeto de remision
se vera mermada en el caso de posteriores modificaciones, si se admiten las
remisiones dindmicas. Una posibilidad de paliar esa merma de accesibilidad
del objeto de remision en las remisiones dinamicas seria incorporar también
el nimero de documento CELEX. A través de esta referencia seria posible
identificar posibles modificaciones posteriores y determinar la vigencia de
la norma en cuestion.

No obstante, el analisis de ventajas ¢ inconvenientes desde el punto de
vista de la técnica legislativa no da cuenta suficiente de la problematica de
las remisiones. El problema de las remisiones a las directivas (en su con-
dicion de remisiones externas interordinamentales y, a menudo, también
dinamicas) rebasa el ambito de la fécnica legislativa ya que se ponen en
cuestion principios constitucionales fundamentales (publicidad y certeza del
derecho, principio democratico, el reparto constitucional de competencias),
asi como el principio de incorporacion efectiva de las directivas.

6.3 - La conformidad con el Derecho de 1a Union Europea

En primer lugar debe sefialarse que la preocupacion del Derecho de 1a Union
Europea se dirige principalmente a la efectividad de la transposicion, no a
los aspectos técnicos; lo que le importa es el resultado mas que la técnica
de la transposicion.!** La técnica que no garantiza plenamente esa incor-
poracion efectiva se desacredita como técnica valida.

En cierto sentido la mera idea de la remision como técnica de transpo-
sicion parece una contradiccion. La razon de ser de la directiva esta en la

124 En este sentido, Klindt (1998): 379.
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posibilidad de eleccion de medios (diversas alternativas legislativas) para
alcanzar un determinado resultado y, en consecuencia, en la necesidad de
transposicion en cada ordenamiento interno. Si se aceptara con caracter
general la licitud de la remision, se estaria negando la singularidad de la
directiva como forma juridica. En efecto, equivaldria a reconocer que el
contenido de la directiva podria ser directamente aplicable sin necesidad
de una transposicion efectiva y que, en consecuencia, desde la perspectiva
de la técnica legislativa seria mas conveniente recurrir a la adopcion de
reglamentos europeos (otra cosa es que problemas de base juridica influyan
en la practica en la forma de los actos y que, p. €j., se apruebe una directi-
va cuando seria mas adecuado y coherente con el caracter detallado de la
regulacion y el nulo margen para la eleccion de los medios la forma regla-
mentaria). La inclusion formal de la norma de remision en el ordenamiento
interno recordaria a la doctrina la necesidad de una recepcion formal del
derecho internacional en el ordenamiento interno.

Por el lado de los destinatarios de las directivas podria aducirse que la
circunstancia del caracter detallado de las directivas tampoco era previsible
en el momento de la redaccion de los Tratados constitutivos (aunque si en
las sucesivas ocasiones que ha habido para su reforma). No son los Estados
miembros como destinatarios de la norma (aunque si han contribuido como
participantes en la procedimiento legislativo a través del Consejo) quienes
han alterado la razon de ser originaria de la directiva. En consecuencia,
podria argumentarse que si su margen de eleccion de medios se ha reducido
de forma sobrevenida a cero, tampoco estarian obligados a transponer las
directivas introduciendo una legislacion interna duplicada. Sin embargo,
este razonamiento no puede acogerse. La evolucion de las caracteristicas
de una forma juridica no puede modificar la naturaleza de las obligaciones
ex tractatu que incumben a los Estados miembros. Si los Estados miembros
estan obligados a transponer las directivas, la transposicion sera también
juridicamente exigible aunque las directivas en cuestion sean detalladas.
La cuestion es si desde el punto de vista del Derecho de la Union Europea
la remision podria ser considerada como una técnica valida para la transpo-
sicion, y, en su caso, cuales podrian ser las condiciones o requisitos de una
remision. En esta cuestion es obligado tener en cuenta las consideraciones
efectuadas anteriormente desde la perspectiva de la técnica legislativa

Para unos autores, la transposicion mediante remision a las directivas
es conforme con el Derecho de la Unioén Europea (con la doctrina elaborada
a proposito de la transposicion), siempre que las exigencias de la directi-
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va puedan ser determinadas mediante el analisis de la propia directiva y
siempre que el Estado miembro no tenga ninguna posibilidad de eleccion
antes de dar a conocer el contenido preciso de los derechos y obligaciones.
En suma, la validez de la transposicion por remision de una directiva viene
a coincidir con la naturaleza directamente aplicable de las disposiciones
en cuestion.!® Esta postura no aclara qué ocurre en los demas casos: p.
¢j., cuando la naturaleza exacta de la obligacion prevista en la directiva es
incierta.'*

Para otros autores, en cambio, la transposicion mediante remisiéon no
garantiza en general una «indicacion suficiente clara y precisa de la apli-
cacion de la directivay, tal como exige la jurisprudencia comunitaria. Por
la simple remision a la directiva, los ciudadanos no estan en condiciones
de conocer con seguridad sus derechos y de invocarlos ante los tribunales
internos.'”” Desde esta perspectiva se sefiala que la remision resultara es-
pecialmente inadecuada si se configura de forma genérica: p. ej., cuando
el objeto de remision es multiple, varias disposiciones de una directiva o
incluso varias directivas.'?®

El Tribunal de Justicia ha rechazado recientemente la conformidad
como técnica de transposicion de las remisiones generales. En el caso de
autos se analizaba la validez de una remision contenida en el art. 2.2 de la
Ley alemana de Extranjeria (Ausldindergesetz): «La presente ley se aplicara
a los extranjeros que disfruten del derecho de libre circulacion en virtud del
Derecho de la Union Europea tinicamente en la medida en que el Derecho
de la Union Europea y la Ley relativa a la residencia/CEE no establezcan
otra cosa». El Gobierno aleman alegd que las dos concretas Directivas
cuya falta de transposicion le reprochaba la Comision, tenian «un conteni-
do tan detallado que las autoridades nacionales y los particulares pueden

125 Arrowsmith (1998): 497: «This approach appears consistent with EC law on implemen-
tation of Directives, provided that the requirements of the Directive can be ascertained
by the Member State before the precise content of rights and obligations is known. [...]
Thus, if the rule in the Directive has direct effect it is submitted that the condition of
certainty is satisfied simply by making reference to that rule in national legislation».
Un criterio muy similar en Klindt (1998).

126 Arrowsmith (1998): 497 senala que «la transposicion por remision no puede hacer nada
para remediar esa incertidumbre» y que los Estados miembros no tienen la obligacion de
aclarar obscuridades del texto de las Directivas, lo que en la practica seria generalmente
imposible sin la ayuda del TJICE.

127 Eisenberger y Urbantschitsch (1999): 75.

128 Eisenberger y Urbantschitsch (1999): 75.
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reconocer el derecho a la libre circulacion fundandose Uinicamente en las
disposiciones de estas Directivas». El Tribunal de Justicia no acogio este
argumento y sefiald que «la mera remision general al Derecho de la Union
Europea [...] no puede constituir una adaptacion del Derecho interno que
garantice de forma suficientemente clara y precisa la plena aplicacion de
las Directivas 90/364 y 90/365, cuya finalidad es crear derechos en favor
de los particulares de los demas Estados miembros». Es interesante resaltar
que también fundamento la invalidez en el argumento de la desigualdad de
trato originado con la controvertida remision: el hecho de que la legislacion
alemana tenga expresamente en cuenta las disposiciones comunitarias en
materia de libre circulacion de determinadas personas distintas de aquellas
a las que se refieren las dos Directivas de que se trata acenttia las dificulta-
des que pueden tener estas dos ultimas categorias de personas para conocer
sus derechos.'”’

Ciertamente, la remision controvertida era extraordinariamente genéri-
ca e imprecisa, en absoluto adecuada. Parece claro que una norma «abier-
ta» de esta naturaleza no es apta para adaptar la normativa interna a las
posibles evoluciones de la normativa comunitaria introducidas por nuevas
Directivas."*” La cuestion es si seria conforme con el Derecho de la Union
Europea una remision parcial o limitada. Para algunos autores, la citada
jurisprudencia no cierra la puerta a unas remisiones conformes con el De-
recho de la Union Europea.”®! Para otros, la cuestion habria de valorarse a
partir del caso concreto.* Es cierto que, cuantos menos sean los enunciados
juridicos que componen el objeto de remision, mas probable sera que los
ciudadanos reciban, per relationem, una indicacion suficientemente clara
y precisa de la aplicacion de la directiva. Ahora bien, la jurisprudencia no
ha dejado de insistir en la necesidad de que los derechos otorgados por la
normativa comunitaria se desprendan con suficiente claridad —esta es la
mision de la transposicion— del derecho interno sin necesidad de remitir a
las normas europeas.'** De acuerdo con la jurisprudencia emanada sobre la

129 STICE de 20 de marzo de 1997, Comision/Alemania, as. C-96/95, p. 1-1653 (apt. 36).

130 Vid. las conclusiones del abogado general La Pergola, Comision/Alemania, as. C-96/95,
p. [-1653, aqui 1658 (punto 10).

131 Asi, Klindt (1998): 380 parece considerar que la jurisprudencia se habria limitado a
sefnalar qué normas de remision no serian validas.

132 Eisenberger y Urbantschitsch (1999): 75.

133 La postura del abogado general La Pergola resulta especialmente contundente en Co-
mision/Alemania, as. C-96/95, p. 1-1653, aqui p. [-1666 (punto 33).
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transposicion de directivas y en especial con la sentencia antes aludida no
parece que pueda reputarse conforme con el Derecho de la Union Europea
la transposicion mediante remisiones en la consecuencia juridica. Menos
claro es si podria utilizarse esta técnica para las remisiones en la suposicion,
para la determinacion o para la precision de algiun elemento del supuesto
de hecho de la norma interna. Estas remisiones en la suposicion resultan
menos problematicas.

El problema de la falta de determinacion concierne también y de forma
acentuada a las remisiones dindmicas, ya que los ciudadanos no solo deben
acudir a una directiva especifica, sino a la redaccion de la directiva vigente
en cada momento (redaccion que no tiene por qué extraerse de una version
consolidada). Con respecto a las remisiones dinamicas, se ha apuntado
ademas al peligro de que el ordenamiento interno, que no puede prever las
modificaciones futuras del Derecho de la Union Europea, no se corresponda
con las determinaciones juridico-comunitarias."** Con todo, este problema
se podria reducir en la medida en que el objeto de remision estuviera bien
acotado. En particular la remision parece un instrumento idéneo para trans-
poner fiel y automaticamente los aspectos técnicos contenidos en un anexo.
No parece haber peligro de distorsion cuando el ordenamiento interno ha
transpuesto suficientemente el contexto juridico y los aspectos sustantivos
de la regulacion y el Derecho de la Uniéon Europea se ocupa unicamente
de actualizar los aspectos técnicos de la regulacion. Las remisiones dina-
micas ofrecerian una ventaja respecto a las estaticas: garantizan no solo
una adecuacion fiel sino una transposicion mucho mas rapida, automatica,
ya que como son eficaces desde el mismo momento de la entrada en vigor
prescinden incluso del plazo de transposicion.!*

En cambio, las remisiones estaticas, que por lo general se consideran
menos problematicas (y por tanto mas aceptables) que las remisiones
dindmicas, pueden originar cierta incertidumbre en la practica, cuando
menos en relacidon con las directivas que son objeto de modificacion

134 Eisenberger y Urbantschitsch (1999): 76.

135 En este sentido, Klindt (1998): 380, quien concluye en la mayor bondad, desde el pun-
to de vista juridico-comunitario, de las remisiones dindmicas como instrumento de
transposicion; también considera que las remisiones dinamicas implican la aplicacion
automatica de las modificaciones a las directivas; a la misma conclusion —renuncia a la
utilizacion del plazo de transposicion— llegan Eisenberger y Urbantschitsch (1999): 76.
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frecuente. En efecto, si la remision estatica solo fundamenta la aplicabilidad
de la version de la directiva en la fecha establecida, las autoridades internas
competentes estarian obligadas a transponer la modificacion antes de la
finalizacion del plazo de transposicion. El problema es que cualquier mo-
dificacion posterior puede causar inseguridad juridica, si no es transpuesta
en plazo. Imaginemos que una nueva directiva sustituye a la directiva a
la que se remite la norma interna. Algunos particulares invocaran que no
se les aplique la directiva derogada; otros sostendran que la directiva en
cuestion es en todo caso aplicable en virtud de la norma interna de remi-
sion, y, en fin, es posible que otros particulares invoquen la eficacia directa
de la nueva directiva. El problema, en todo caso, habria de ser resuelto
conforme a los principios ordinarios de integracion de ordenamientos. Si
la nueva redaccion de la directiva o las nuevas disposiciones adoptadas
retinen los requisitos necesarios para desplegar eficacia directa, entonces
primaria esa nueva redaccion y se inaplicaria la norma interna de remision.
Igualmente podria sostenerse la posibilidad de contemplar dinamicamente
las remisiones estaticas en virtud de una interpretacion conforme con las
directivas.!*® De esa forma las remisiones prima facie estaticas podrian ser
reinterpretadas —cuando menos cumplidos los requisitos para la eficacia
directa de la nuevas directivas— como remisiones dinamicas. Y aunque el
derecho interno (basicamente el ordenamiento constitucional) fuera incom-
patible con la reinterpretacion de las remisiones estaticas como remisiones
dinamicas al Derecho de la Union Europea, podria argumentarse que en
esta materia el Derecho constitucional quedaria desplazado en tanto en
cuanto fuera necesario para establecer una situacion conforme con el De-
recho de la Unién Europea.’®” Con independencia de esta reinterpretacion,
la diferencia entre una remision dinamica y una remision estatica al De-
recho de la Unidon Europea residiria en que en el primer caso la aplicacion
de las directivas modificativas tendria lugar desde el mismo momento de
su entrada en vigor; en cambio, en el segundo caso, la entrada en vigor
seria, conforme a la doctrina de la eficacia directa, al término del plazo de
transposicion de la directiva.

136 En este sentido apuntan Eisenberger y Urbantschitsch (1999): 76.
137 En este sentido argumentan Eisenberger y Urbantschitsch (1999): 76.
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6.4 - La conformidad con el Derecho constitucional

En algunos Estados miembros existe una posicion clara respecto a la compa-
tibilidad con el Derecho interno de la transposicidn mediante remision. Asi,
la directriz de técnica legislativa nim. 44 del Gobierno federal austriaco
sefala lo siguiente:

En la transposicion de una directiva deben evitarse las remisiones a la di-
rectiva.

Especialmente cuando una directiva no deje un margen de maniobra aprecia-
ble para su transposicion, pareceria 16gico recibir su contenido mediante una
remision. Al respecto existen los mismos problemas que en una recepcion
literal (no meditada) del texto de una directiva (véase supra nim. marginal
35) asi como en las remisiones en general (comparese las directrices 54 y
sigs. y 63 de las Directrices Legislativas de 1990). En el caso concreto puede
sin embargo defenderse la posibilidad de recurrir a la técnica de la remision,
por ejemplo cuando un determinado elemento del supuesto de hecho esta
especificado mediante una enumeracion extensa (p. ej. contenido en el anexo
de la directiva). [...]

En el ordenamiento juridico espaiiol el andlisis de la conformidad con
el Derecho interno de las remisiones a las directivas se ve dificultado por la
inexistencia de una discusion juridico-constitucional previa en sede doctri-
nal o constitucional, no solo sobre el problema especifico de las remisiones
a las directivas, sino incluso sobre el problema general de las remisiones
entre normas pertenecientes a distintos ordenamientos.'*® Asi pues, resulta
dificil (o poco significativo) acoger como punto de partida la idea de que
la transposicion mediante remision esta sujeta en principio a los mismos
principios y requisitos constitucionales que rigen para las remisiones en
general, o debatir en qué medida es aplicable a la transposicion de directivas
la jurisprudencia elaborada sobre las remisiones dinamicas a legisladores
ajenos.'* Por este motivo, solo podemos tantear algunos principios funda-
mentales de orden constitucional e intentar formular algunas ideas basicas.

138 La perspectiva ordinaria del andlisis de las remisiones normativas se cifie al &mbito de
laley y de la potestad reglamentaria. Como excepcion, en relacion con la utilizacion de
la remision como técnica normativa de transposicion de directivas, vid. en la doctrina
espafiola Garcia-Trevijano Garnica (1993): 206-211; Pascua Mateo (2006): 282-283.

139 Vid. en cambio Eisenberger y Urbantschitsch (1999): 77.
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a) Publicidad

Desde la perspectiva del Estado de Derecho es imprescindible que el
objeto de remision sea objeto de una publicidad adecuada suficiente.'* Las
directivas no se publican en el BOE ni en los boletines autonémicos o pro-
vinciales. Sin embargo, no parece que el principio de publicidad de las nor-
mas juridicas solo pueda ser satisfecho mediante la publicacion en un diario
oficial estatal; al menos desde la adhesion a las Comunidades Europeas. La
cuestion determinante debe ser si existe una publicacion accesible al ciu-
dadano e idonea por su naturaleza para transmitir los mandatos oficiales.'*!

Con anterioridad al Tratado de Maastricht, las directivas que tenian
como destinatarios a todos los Estados miembros también solian ser publi-
cadas, pero no existia una obligacion legal. A partir de la entrada en vigor
del Tratado de Maastricht, se publican preceptivamente en el DOUE las
directivas que tienen como destinatarios a todos los Estados miembros. Ac-
tualmente, desde el Tratado de Lisboa, se publican tanto las directivas que
se adopten con arreglo a un procedimiento legislativo como las directivas
que tienen como destinatarios a todos los Estados miembros (art. 294.1 y 2
TFUE). El problema podria plantearse, desde el punto de vista de la publi-
cidad, respecto a las directivas que no hubieran sido objeto de publicacion
general en el DOUE, bien por haberse adoptado antes de la existencia de
una obligacion legal en este sentido, bien por no tener a todos los Estados
miembros como destinatarios.

La disposicion adicional undécima del Real Decreto Legislativo 3/2011,
de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico («Actualizacion de cifras fijadas por la Union
Europeay), establece lo siguiente:

Las cifras que, en lo sucesivo, se fijen por la Comision Europea sustituiran a
las que figuran en el texto de esta Ley. El Ministerio de Economia y Hacienda
adoptara las medidas pertinentes para asegurar su publicidad.

En la norma reproducida se establece una incorporacion del Derecho
de la Unidn por remision. El objeto de la remision es acotado («cifrasy) y,

140 El Tribunal Constitucional Federal aleman exige una publicacion «accesible al inte-
resado e idonea por su naturaleza para transmitir los mandatos oficiales» («fiir den
Betroffenen zugdnglich und seiner Art nach fiir amtliche Anordnungen geeignety); vid.
Klindt (1998): 375. El Tribunal Constitucional austriaco exige que el objeto de remision
goce de la misma publicidad que la de la norma de remision; vid. Irresberger (2001): 120.

141 Vid. nota anterior.
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con independencia del régimen de publicidad del acto de la Comision que
contengan las nuevas «cifrasy, la norma legal espafiola establece una especie
de refuerzo o garantia interna de publicidad de las nuevas «cifrasy».

De la misma forma, el art. 41.2 de la Ley 1/2006, de Aguas, del Parla-
mento Vasco establece en relacion con el régimen econdémico-financiero
de los servicios del agua que «se deberan aplicar unas tarifas y/o canones
acordes con lo establecido en el articulo 9 de la Directiva 2000/60/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2000, por la que
se establece un marco comunitario de actuacion en el ambito de la politica
de aguasy.

b) Claridad de la remision y accesibilidad del objeto de remision

Desde la perspectiva del Estado de Derecho parece obligado que las
remisiones identifiquen con claridad el objeto de remision: la identificacion
debe ser completa y recoger tanto la denominacion oficial como la numera-
cion de la directiva en cuestion. Aunque sumamente conveniente desde el
punto de vista de la técnica legislativa, es incierto que sea constitucional-
mente exigible que las normas de remision incluyan la referencia precisa
al lugar de publicacion de la directiva (DOUE, seccion L, n® de ejemplar
y fecha).!?

¢) Determinacion del objeto de remision

Cuanto mas amplio e impreciso sea el objeto de remision, mas dificulta-
des y problemas se constatan desde el punto de vista de la técnica legislati-
va. En consecuencia, no parece extrafio que el juicio juridico-constitucional
sobre las remisiones también pueda variar seglin la determinacion del objeto
de remision: no parece lo mismo remitirse a una o varias disposiciones con-
cretas, que a las disposiciones en general de una directiva o incluso a una
serie de directivas adoptadas en una materia. La cuestion sin resolver es si
existe un grado minimo, constitucionalmente exigible, de determinacion
del objeto de remision.

d) Distribucion competencial UE-Estado miembro

La directiva abre y acota un espacio a la valida acciéon normativa por
parte de las autoridades internas, ya que esas autoridades disponen en prin-

142 Algunas sentencias del TC austriaco sobre el problema de las remisiones en general
han afiadido a la exigencia de publicacion del objeto de remision la necesidad de que la
propia norma de remision indique el lugar de publicacion. Vid. al respecto Irresberger
(2001): 121 y sigs., donde discute la conveniencia de aplicar o no ese criterio a las re-
misiones a las directivas.
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cipio de libertad de medios para alcanzar el resultado prescrito. Ciertamente
las remisiones a las directivas no crean nuevas competencias normativas
comunitarias, porque las directivas que adoptan las instituciones comu-
nitarias se basan en las competencias de que disponen en virtud de los
tratados.!** Sin embargo, la cuestion es como se ejercen las competencias
que constitucionalmente corresponden a los Estados miembros. Aunque
pueda no ser problematico desde la perspectiva juridico-comunitaria, si
parece cuestionable desde la perspectiva juridico-constitucional el que esas
autoridades renuncien a emplear esa capacidad normativa, que serd mas o
menos amplia segun los casos, pero tedricamente existente al fin y al cabo.
La remision podra ser un acto de ejecucion (Vollzugsvorgang) o una orden
normativa de aplicacion (normative Anwendungsbefehl), pero dificilmen-
te puede verse como un acto de transposicion (Umsetzungsvorgang) o de
transformacion (Transformationsvorgang) de la directiva. En definitiva,
cabe considerar que la transposicion de directivas mediante remisién, como
técnica legislativa, no refleja debidamente sino que tiende a difuminar la
distribucion de competencias entre la Union Europea y el Estado miembro
correspondiente. Ello es especialmente grave en el caso de las remisiones
dindmicas, ya que implica una renuncia pro futuro del legislador interno a
ejercer su libertad de configuracion normativa en la materia en cuestion.'**
La legitimidad constitucional de las remisiones dinamicas no puede apoyar-
se en la posibilidad que en todo momento conservaria el legislador interno
de modificar la norma interna de remision («apearse de la remisiony) y de
proceder a una normacion sustantiva de la materia para la transposicion de
la directiva.'®

(Es posible llegar a otra conclusion cuando algunas de las premisas
anteriores no se cumplen? Tratandose de directivas que estan configuradas
como regulaciones materialmente completas y que por su grado de detalle
no necesitan de una concretizacion ulterior (p. €j., en materia ambiental o
seguridad industrial), es cierto que la aplicacion de esas regulaciones en
el &mbito interno solo requiere una orden de validez en conexién con una
remision a la directiva correspondiente. En consecuencia, algunos autores

143 Subraya este punto Klindt (1998): 379 para rebatir la tesis de que la remision suponga
una traslacion de la competencia normativa.

144 Vid. en sentido coincidente Eisenberger y Urbantschitsch (1999): 78.

145 En cambio, asi argumenta Klindt (1998): 379.
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abogan por la validez, en tales casos, de una transposicion mediante remi-
sion. 4

e) Lareserva de ley

En una serie de materias la Constitucion impone al legislador parlamen-
tario, como legitimo representante del soberano, la tarea de determinar el
contenido de sus leyes en plena responsabilidad y en el seno del procedi-
miento legislativo. La instauracion de las reservas legales es expresion del
principio democratico. Puede aceptarse que el legislador respeta el citado
mandato constitucional cuando regula una materia o una cuestiéon por me-
dio de una remision estatica: en definitiva, conoce el objeto de remision
(la solucion prevista en otra norma o por otro legislador con relacion a un
supuesto dado) y en propia responsabilidad toma la decision de aplicar la
misma solucion (la consecuencia juridica) a la materia o cuestion que le
incumbe regular. Sin embargo, si el legislador utiliza remisiones dinamicas
a otros ordenamientos, no puede conocer el contenido futuro de la solucion
objeto de remision, una solucion en cuya configuracion carece de influencia.
Se argumenta que el legislador podria hacer un seguimiento del objeto de
remision (de sus modificaciones), que podria analizar el acierto u oportuni-
dad de aquél y que, en su caso, seguin la valoracion politico-legislativa de las
nuevas circunstancias, conserva en todo momento la opcion de eliminar la
remision.'*” Estos argumentos no parecen convincentes, porque igualmente
podrian aplicarse para fundamentar la remision normativa al reglamento en
el ambito de la reserva legal, ya que el legislador siempre podria derogar o
modificar a posteriori lo dispuesto por el titular de la potestad reglamenta-
ria. Si el legislador no puede encomendar su tarea normativa al ejecutivo,
tampoco puede confiarsela al legislador comunitario. En ambos casos se
produce una enajenacion de la potestad legislativa.

146 Asi Klindt (1998): 379. Sin embargo, en otras partes de su trabajo parece fundamentar
con caracter general la validez de la transposicion de las directivas mediante remision.

147 Asi argumenta para el derecho aleman Klindt (1998): 376, 379. A mi juicio, este autor
no diferencia debidamente entre, por una parte, la funcion y significado de la reserva
de ley (del principio democratico) y, por otra, el caracter permanente de las potestades
y competencias de los poderes publicos y, en consecuencia, la necesidad de que los di-
versos poderes publicos, incluido el titular de la potestad legislativa, evaltien la eficacia
y corrijan o adapten las decisiones tomadas de acuerdo con las condiciones vigentes en
cada momento o de acuerdo con la evolucion de la valoracion politico-legislativa sobre
las circunstancias existentes.
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De entre las instituciones espafolas, solo el Consejo de Estado parece
haberse pronunciado sobre la viabilidad de la remision como técnica para
la transposicion de directivas. En un dictamen de 1992 consider6 que «sin
perjuicio de que en determinadas circunstancias (cuando sea estrictamente
necesario y con una perfecta delimitacion) puedan contenerse en las normas
internas remisiones al contenido de directivas comunitarias, lo cierto es
que la regla general es la contraria, dada la distinta naturaleza y configu-
racion de las directivas respecto a las normas internas y teniendo en cuenta
fundamentalmente el principio de seguridad juridica». En relacion con la
concreta consulta formulada concluyd que «como técnica general, las nor-
mas internas no pueden operar mediante remision al contenido y anexos de
las correspondientes directivas de la Comunidad Econémica Europea, sin
repetir ni publicar su contenido en el Boletin Oficial del Estado»."*®

La misma postura ha sido ratificada recientemente por el Consejo de
Estado en el Informe sobre la insercion del Derecho Europeo: en el orde-
namiento espaiiol, de 14 de febrero de 2008: «no es aconsejable incorporar
el contenido de la Directiva por remision, pues impide aclarar los conceptos
y puede enturbiar la claridad dispositiva y, por tanto, afectar a la seguridad
juridica, sobre todo en aquellos casos en que se trata de directivas no pu-
blicadas en el DOUE [...]. La incorporacion por remision, en su caso, debe
constrefiirse a puntos perfectamente delimitados y ser demanda por la mejor
inteleccion y mas correcto cumplimiento de la norma (en el mismo sentido
Dictamen del Consejo de Estado 535/02, de 25 de junio (sic) de 1992). Asi,
por circunstancias de urgencia y para evitar incurrir en responsabilidad
ante las instituciones comunitarias, podria ser razonable la incorporacion
por remisiony.'

En la postura del Consejo de Estado parece latir la idea de que lo rele-
vante no es si la directiva ha sido o no publicada en el Diario Oficial de la
Union Europea, sino «la circunstancia de que el destinatario formal de la
directiva sea el Estado, comporta su necesaria transposicion en el derecho
interno de cada Estado miembro, puesto que, en otro caso, careceria de
eficacia frente a los ciudadanos (a pesar de dicha practica de publicarlas)».'>

148 Dictamen 535/1992, de 2 de julio de 1992 (Consulta sobre forma, procedimiento y rango
de las Reglamentaciones Técnico-Sanitarias).

149 Consejo de Estado (2008): 134-135.

150 Dictamen 535/1992, de 2 de julio de 1992 (Consulta sobre forma, procedimiento y rango
de las Reglamentaciones Técnico-Sanitarias).
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Asi pues, lo decisivo es la naturaleza de las directivas, las cuales «tienen un
alcance muy definido, con destinatarios perfectamente delimitados y que
operan en un plano diverso —desde el punto de vista mismo de su configu-
racion— del propio de las normas internas».”*! Si la exclusion de la remision
como técnica general se fundamenta en la naturaleza de las directivas, en la
condicion de los Estados miembros como destinatarios formales, no queda
claro los supuestos o las circunstancias concretas en que su utilizacion
excepcional seria constitucionalmente compatible.

7 - Conclusiones

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha establecido como regla general
una especie de «reserva de normay en relacion con la incorporacion de las
directivas al ordenamiento interno de los Estados miembros, esto es, las
directivas deben incorporarse mediante normas juridicas y no, por ejem-
plo, mediante circulares administrativas, a pesar de que este instrumento
juridico-administrativo resulta estar ampliamente difundido y utilizado en
varios sistemas juridico-administrativos nacionales. Las dos principales
excepciones admitidas por la jurisprudencia europea a la referida regla
general son la inneceariedad de una norma especifica de transposicion
cuando los principios constitucionales o generales del ordenamiento del
Estado miembro en cuestion ya recogen suficientemente el resultado que
impone la directiva (transposicion innecesaria) y la transposicion mediante
negociacion colectiva y mediante acuerdos voluntarios con las empresas en
materia de medio ambiente (transposicion convencional). En ambos casos
se trata de excepciones de poca incidencia practica, pues ya sea el caracter
detallado de las directivas convierte en hipotesis de laboratorio la modali-
dad de transposicion mediante principios constitucionales o generales del
ordenamiento, o bien las estrictas condiciones que exige la jurisprudencia
europea a la transposicion convencional hacen muy dificil una transposicion
convencional que sustituya plenamente a la adopcion de normas internas
de transposicion.

Menos explorada resulta en el ordenamiento juridico de la Unién y en
el ordenamiento constitucional espafol la posibilidad de una transposicion

151 Garcia-Trevijano Garnica (1993): 210.

134



por remision. En principio, esta modalidad plantea diversos problemas de
orden comunitario y constitucional interno y no parece que debiera ser
acogida. El hecho de que la directiva en cuestion sea detallada no excusa
de una actividad normativa de transposicion. Ha de descartarse la remision
como técnica general de transposicion de directivas. Esto es asi al menos
en relacion con las remisiones en la consecuencia juridica.

Desde el punto de vista juridico-europeo las dos obligaciones funda-
mentales en relacion con la transposicion de las directivas son, por un lado,
la obligacion de informar a la Comision sobre las medidas de transposicion
y, por otro, la obligacion de la norma interna de transposicion de mencionar
expresamente la directiva que transpone (ya sea en el titulo, preambulo,
articulado o en una disposicion adicional). En cuanto a la obligacion de
informar a la Comision, cabe afiadir dos aspectos importantes. En primer
lugar, cabe recordar que el art. 10 de la Ley 30/1992 establece la obligacion
de las Administraciones internas de remitir al 6rgano competente de la
Administracion General del Estado las disposiciones de caracter general o
resoluciones de cualquier Administracion cuya comunicacion a las institu-
ciones europeas venga exigida por el Derecho originario o derivado de la
Unioén Europea. En segundo lugar, la obligacion de notificar a la Comision
las medidas de transposicion ha sido reforzada por el Tratado de Lisboa. El
nuevo art. 260.3 TFUE habilita al Tribunal de Justicia a imponer sanciones
pecuniarias por incumplimiento de esa obligacion formal, con ocasion de
un recurso de incumplimiento presentado por la Comision contra el Estado
infractor.

Desde el punto de vista de la técnica normativa, los problemas mas
acuciantes actualmente respecto a la transposicion de las directivas son,
por un lado, la accesibilidad y claridad de las normas de transposicion,
que se cifien demasiado al texto de la directiva que transponen y, por otro,
la actualizacion del Derecho interno en consonancia con las constantes
adaptaciones de las directivas al progreso técnico.

Para el primer problema mencionado no existen recetas generales. Al-
gunos factores del problema quedan fuera del alcance de las autoridades
internas (que por si solas no pueden remediar la deficiente redaccion de
partida de las directivas que tienen que transponer) e incluso salen fuera
del ambito de la técnica legislativa (p. ej., el caracter muy detallado del
contenido de muchas directivas). En ocasiones no habra mas remedio que
limitarse a reproducir el texto de la directiva, pero, fuera de estos supuestos,
es necesario concienciar a las instancias responsables para que se esfuercen
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en crear una normativa interna integrada y coherente, y adaptada a la ter-
minologia y a la cultura juridica propia del ordenamiento interno.

En este sentido cabe traer como ejemplo la directriz de técnica legisla-
tiva del gobierno federal austriaco nam. 35:

La transposicion completa de una directiva ha de ser efectuada de forma que
se incorpore en la medida mas amplia posible al ordenamiento juridico estatal
tanto conceptual como sistematicamente. Por este motivo ha de evitarse una
reproduccion literal no meditada del texto de la directiva y ha de preferirse
el lenguaje juridico austriaco, en la medida en que sea igualmente posible
expresar con su ayuda el contenido de la directiva.

A su vez, la directriz nim. 36 sefiala:

Con independencia del principio de interpretacion conforme con las directi-
vas, por motivos de claridad juridica la transposicion mediante disposiciones
juridicas internas ha de ser efectuada de forma tan precisa que sea innecesario
acudir a la propia directiva. En especial, cuando se adopte o se modifique una
directiva, han de adaptarse las disposiciones juridicas estatales existentes.

Por lo que respecta a la actualizacién del Derecho interno en consonan-
cia con las constantes adaptaciones de las directivas al progreso técnico, en
cambio, si pueden considerarse algunas técnicas. Preferentemente deberia
optarse por otorgar una habilitacion normativa general a los 6rganos eje-
cutivos, limitada a la materia en que sea necesario, para que procedan a las
necesarias adaptaciones. A este respecto la directriz de técnica legislativa
num. 33 del gobierno federal austriaco: «Cuando sea conveniente en una
determinada materia, en la que sean previsibles numerosas modificaciones
de directivas, cabe preverse una disposicion legal de habilitacion reglamen-
taria suficientemente precisa (conforme al art. 18.1 CF), que posibilite una
adaptacion a las modificaciones futuras de una directiva, en particular de
sus anexos. Aquellas consideraciones que aparecen en la directiva de que se
trate deben ser incluidas entre los determinantes del reglamento. Sin embar-
g0, en la habilitacion reglamentaria debe evitarse una referencia a la propia
directiva». Un ejemplo interno en este sentido podria ser el previsto en la
disposicion adicional décima del texto refundido de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas, aprobado por el Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre (“Modificaciones de cuantias, plazos y otras
derivadas de los Anexos de directivas comunitarias™):
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[...] Igualmente, se autoriza al Consejo de Ministros para incorporar a la
Ley las oportunas modificaciones derivadas de los Anexos de las directivas
comunitarias que regulen la contratacion publica.

La amplitud con la que en el ordenamiento juridico espaiol se ha admi-
tido la intervencion de la potestad reglamentaria en el ambito de lo bésico,
ha redundado en un amplio margen de maniobra para la transposicion de
directivas. En efecto, al aceptar la posibilidad de que las normas bésicas se
contengan incluso en Ordenes ministeriales, la consecuencia es que, me-
diando una habilitacion normativa, los ministros pueden tener capacidad
para aprobar mediante orden ministerial las normas internas precisas para
incorporar las directivas al Derecho interno. En otras palabras, la solucion
aportada al alcance de la potestad reglamentaria en el ambito de lo basico
tiene incidencia en el abanico de posibilidades de transposicion de direc-
tivas. Si los ministros pueden hacer uso de su potestad reglamentaria para
incorporar las reglamentaciones técnicas y detalladas de determinadas di-
rectivas, es claro que los instrumentos alternativos considerados en otros
ordenamientos y examinados en las paginas anteriores, como las remisio-
nes o las circulares administrativas, no resultan especialmente urgentes y
necesarias en el sistema constitucional espafol.
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Capitulo 111

LA DISTRIBUCION INTERNA DE LA RESPONSABILIDAD
POR INCUMPLIMIENTO DEL DERECHO DE LA UNION

MIGUEL AZPITARTE SANCHEZ

Profesor titular de Derecho Constitucional
y Derecho de la Union
Universidad de Granada

SUMARIO: 1. Introduccion. 2. Normar y ejecutar en el derecho constitu-
cional de la Unidn: dos realidades distintas. 2.1. Un breve recordatorio: la
configuracion constitucional de las potestades normativas y ejecutivas en la
Unioén. 2.2. Larestitucion del ordenamiento cuando la Union dicta normas
o medidas de ejecucion. 3. El primer problema: el desarrollo descentrali-
zado de normas y el lugar de la responsabilidad pecuniaria. 3.1. El control
de cumplimiento y el lugar de la responsabilidad pecuniaria. 3.2. La tutela
judicial y el lugar de la responsabilidad pecuniaria. 4. El segundo proble-
ma: la figura del acto administrativo descentralizado y la restitucion pe-
cuniaria. 4.1. Las caracteristicas del acto administrativo descentralizado
y la articulacion de su eficacia. 4.2. La potestad de gasto de la Unidon
como ejemplo caracteristico de la administracién cooperativa. Sus ins-
trumentos. 4.3. El mandato de recuperacion de los fondos indebidamente
cobrados y la responsabilidad por negligencia del Estado central o las
Comunidades Autonomas. 5. Conclusiones. 6. Bibliografia.

1 - Introduccion

Este capitulo analiza los escenarios en los que puede originarse la vulneracion
del derecho europeo y las soluciones que ofrece el ordenamiento; al mismo ti-
empo, su tesis central propone que tales soluciones son suficientes o necesitan
escasas modulaciones. Para ello comienza recordando que normar y ejecutar
son actividades distintas, también en el derecho de la Union. Mdas importante
es la conclusion que nace de este lugar comun. Habitualmente, en las organi-

147



zaciones territorialmente compuestas, el equilibrio centro/periferia se orques-
ta de modo diferente cuando trata de ordenar la relacion entre legisladores o
entre drganos ejecutivos. Ese criterio general también se cumple en el proceso
de integracion, de manera que estamos obligados a estudiar por separado la
articulacion entre normas y la configuracion de la ejecucion. En concreto,
dentro del epigrafe 2 se plantea la hipdtesis de que el principio de respon-
sabilidad por incumplimiento adquiere singularidades en cada escenario.

Desde esta premisa, el epigrafe 3 valora la operatividad del citado prin-
cipio bajo el marco del recurso por incumplimiento y de la tutela por la
jurisdiccion ordinaria. En el primer supuesto, la imputacion de la responsa-
bilidad pecuniaria se produce de modo automatico, precisamente cuando el
Estado central, la Comunidad Auténoma o ambos a la vez se ven obligados
a adoptar medidas dirigidas a dar cuenta de una sentencia del Tribunal de
Justicia. Ese acto de restitucion del ordenamiento es a su vez una asuncion
de la responsabilidad pecuniaria. Sin embargo, en el caso de la tutela de
pretensiones fundadas en derecho de la Union, la tarea de imputacion co-
rresponde al particular que insta el correspondiente procedimiento admi-
nistrativo. El ordenamiento, por tanto, ofrece ya al menos dos caminos para
determinar a quién corresponde la responsabilidad. Los problemas espe-
cificos emergen en aquellos casos donde el Estado central y la Comunidad
comparten competencias. Se sugerira la oportunidad de seguir un modelo
de responsabilidades fijas, sin necesidad de dar lugar a un nuevo proce-
dimiento que determine las responsabilidades especificas en cada caso.

En el epigrafe 4 se subrayan las particularidades de las relaciones cen-
tro/periferia cuando de la ejecucion se trata, mas ain ante la ausencia en
los Tratados de técnicas similares al principio de jerarquia. Particularmen-
te, en la llamada administracion cooperativa, donde la Union y el Estado
miembro dictan un Gnico acto de ejecucion a partir de una confluencia de
voluntades. En especial, se atiende a la potestad de gasto, que, entre diver-
sos instrumentos, recoge el mandato de recuperacion de fondos y, en caso
de negligencia, la subrogacion del Estado en la devolucion. Para este caso,
el derecho estatal ofrece un sistema centralizado, coherente con la propia
division competencial de nuestra doctrina constitucional.

Cuando este trabajo estaba en la ultima fase de edicion se aprobo el
Real Decreto 515/2013, de 5 de julio, por el que se regulan los criterios y el
procedimiento para determinar y repercutir las responsabilidades por in-
cumplimiento del Derecho de la Unioén Europea (BOE de 6 de julio de 2013).
Supone el desarrollo de la disposicion adicional segunda de la Ley Organica
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2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Finan-
ciera (adicional que a su vez es transcripcion casi literal de la disposicion
adicional primera de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible).

Las tesis centrales del capitulo no quedan alteradas. Obviamente, el
Reglamento merece una atencion especial, pero se debe esperar a que su
aplicacion tenga un cierto rodaje (y habra quien piense que su aplicacion
sera excepcional) para poder extraer conclusiones mas solidas.

No obstante, conviene ahora subrayar que el Reglamento define el in-
cumplimiento por remision al derecho de la Unidn (art. 3.2), de manera que
el elenco del articulo 3.3 solo puede entenderse a titulo ejemplificativo. Por
otro lado, los mecanismos de repercusion fijados en el articulo 17 —com-
pensacion, deduccion o retencion— recogen instrumentos ya previstos como
técnicas generales de recaudacion.

En cuanto a la fijacion del reparto de responsabilidad en materias con-
currentes, el Real Decreto 515/2013, de 5 de julio, supone un cierto avance.
Primero porque estima la existencia de responsabilidades concurrentes y es-
tipula una division por mitad en caso de que no se puedan fijar los porcenta-
jes (art. 5.2). Segundo, porque en los apartados 2 y 4 del articulo 5 se apoya
en instrumentos administrativos que han debido establecer previamente la
distribucion de responsabilidad. Y, tercero, porque la disposicion adicional
quinta, en referencia a los fondos agricolas, hace una separacion nitida de
responsabilidad segun el tipo de acto al que se impute el incumplimiento.

2 - Normar y ejecutar en el derecho constitucional de la Union:
dos realidades distintas

2.1 - Un breve recordatorio: la configuracion constitucional de las
potestades normativas y ejecutivas en la Union

La Union, para el cumplimiento de sus objetivos, dispone normas y dicta
actos. Posee, en definitiva, la distincion primaria de cualquier sistema que
reivindique el valor de lo juridico. En la potestad de crear reglas generales
y abstractas radica la existencia de un ordenamiento objetivo, pues solo
ellas producen continuidad y normalidad en los comportamientos. A su
vez, su aplicacion, reconociendo situaciones juridicas concretas y singula-
res, disuelve la tension entre el deber ser y el ser o, lo que es igual, niega la
efectividad de poderes ajenos al sistema juridico.
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Dada esta division inicial, la naturaleza especifica de toda organizacion
constitucional se concreta en los criterios politicos utilizados para distribuir
la funcion normativa y ejecutiva. Asi, en los primeros tiempos del proceso
de integracion, el reparto se resolvid de una sola vez a través del régimen
juridico de las tres fuentes principales: reglamento, directiva y decision.!
La eleccion entre el reglamento y la directiva, que enfrenta lo obligatorio
en todos sus elementos y directamente aplicable y lo obligatorio en cuanto
al resultado, era (y sigue siendo, de ahi las especificas reservas de fuentes
en el Tratado) una eleccion sobre las dosis de potestad normativa que ejer-
cia la Comunidad y, correlativamente, una definicion del campo de actua-
cion normativo y ejecutivo que correspondia a los Estados miembros. A su
vez, la dicotomia entre el alcance general del reglamento y el caracter solo
obligatorio para sus destinatarios de la decision, sefialaba que en algunos
ambitos excepcionales, como la defensa del mercado competitivo, la Union
dictaba (y dicta) actos que reconocen determinadas situaciones singulares
y concretas de los particulares. En definitiva, se aspiraba a instaurar un
ordenamiento con una separacion primordial de funciones, de manera que
a los Estados miembros, salvo excepciones, les corresponderia la funcion
ejecutiva y la parte de la normativa que dejase abierta la inicial regulacion
europea, mayor o menor segun la eleccion de un reglamento o una directi-
va. Este criterio de ordenacion del sistema de fuentes de la Union, de clara
raigambre federal, sin embargo, solo ha sido reconocido de manera expresa
en la reforma del Tratado de Lisboa, concretamente en el actual articulo
291 TFUE.

Por tanto, la distribucion de funciones normativa y ejecutiva poseia una
dimension territorial; en cambio, puesto que, inicialmente, el Consejo en ex-
clusiva y por decision unanime ostentaba la potestad para crear normas, es
comprensible que la variable interorganica no cumpliera mision alguna en el

1 Lenaerts y Desomer sefialan que son tres inicialmente los parametros que organizan el
sistema de fuentes: «[...] the binding/non binding force of the act, the general/individual
scope of application of the act, and the direct/indirect impact of the act in the Member
States’ legal orders [...]», Lenaerts, Koen, y Desomer, Marlies (2005): «Towards a Hie-
rarchy of Legal Acts in the European Union? Simplification of Legal Instruments and
Proceduresy», European Law Journal, vol. 11, nim. 6, pp. 744-765, p. 746. Esta sencilla
distincion se apoya en los cuatro elementos destacados por J. Bast: caracter vinculante
o ausencia del mismo; generalidad o singularidad; los pasos necesarios para la imple-
mentacion; e imposicion de obligaciones. Véase Bast, Jiirgen (2003): «On the Grammar
of EU Law: Legal Instruments», Jean Monnet Working Paper, 9/03, pp. 1-71, p. 61.
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reparto de funciones. Sin embargo, desde bien pronto, el Consejo acometio
una delegacion de la funcion normativa y de la ejecucion presupuestaria a
favor de la Comision, que comenzoé a ejercer, mas alla de las atribuciones
originarias del Tratado, las llamadas medidas de ejecucion. Con este deslin-
de, aceptado plenamente por el Tribunal de Justicia, se cre6 un mecanismo
de delegacion, que respondia esencialmente a razones de eficiencia, si cabe
incluso a la tradicional separacion entre decisiones politicas y técnicas,
correspondiendo las primeras al Consejo y las segundas a la Comision.? Es
claro, sin embargo, que esa actuacion delegada de la Comision podia supo-
ner un alargamiento de la potestad normativa de la entonces Comunidad,
de ahi que el procedimiento estuviese controlado y condicionado mediante
comités en los que estaban presentes las administraciones de los Estados.
La «comitologia» se convirtio asi en el segundo criterio ordenador del sis-
tema de fuentes.’ Y ahi sigue, ahora en la forma de actos ejecutivos, cuyo
procedimiento ha sido renovado por el Reglamento 181/2011.

El Tratado de Lisboa ha introducido un tercer criterio, esta vez con una
razon estrictamente politica. Se trata, como es obvio, del deslinde entre
actos legislativos y actos delegados. Estos comparten con los ejecutivos su
necesaria habilitacion previa, pero se distinguen en el contenido posible,
pues los delegados solo incorporan normas de caracter general, y también
en el procedimiento de elaboracion, esencialmente en los 6rganos de con-
trol. Asi las cosas, podria sostenerse que teniendo una matriz comun, hoy
responden a logicas distintas. En efecto, el primero es fruto de una técnica

2 Para contextualizar esta tipo de delegacion en el modelo actual de fuentes y su origen in-
mediato de la fallida Constitucion europea, véase Virgala Foruria, Eduardo (2006): «Los
actos no legislativos en la Constitucion Europeay, Revista de Derecho Constitucional
Europeo, nim. 6, pp. 279-234, en especial p. 284. También, Garzon Clariana, Gregorio
(2010): «Los actos delegados en el sistema de fuentes de derecho de la Uniony, Revista
de Derecho Comunitario Europeo, nim. 37, pp. 721-760, p. 730 y sigs.

3 Resultaria imposible dar cuenta bibliografica del problema especifico de la comitologia.
Si interesa, no obstante, presentar algunos trabajos que sitian la comitologia en un con-
texto mas amplio referido a las nuevas formas de gobernanza, por ejemplo, Sore, Cris
(2011): «European Governance or Governability? The European Commission and the
Future of Democratic Governmenty», European Law Journal, vol. 17, nam. 3, pp. 287-303;
Sabel, Charles F., y Zeitlin, Jonathan Z. (2008): «New Architecture of Experimentalism
Governance in the European Uniony», European Law Journal, vol. 14, nam. 3, pp. 271-
327, y, desde una perspectiva politico-juridica general, Lobel, Orly (2004): «The renew
deal: the fall of regulation and the rise of governance in contemporary legal thought»,
Minnesota Law Review, nim. 89, pp. 262-390.
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de cooperacion entre los 6rganos de la Union, que resulta de una decision
politica. Corresponde al legislador de la Union elegir la delegacion a favor
de la Comision, cuando podria regular integramente la materia en cuestion.*
Para esa delegacion solo existen motivos de oportunidad y sus limites ju-
ridicos vedan determinadas delegaciones, pero en ningtn caso la fuerzan.
Por el contrario, la dinamica de la ejecucion pretende articular las relaciones
centro/periferia a partir de determinados presupuestos juridicos. La ejecu-
cion es una tarea reservada a los Estados miembros y la Unidn la ostentara
cuando emerja la necesidad de condiciones uniformes de ejecucion o esté
expresamente reservada por los Tratados. Aqui, el legislador de la Union
no puede optar por distribuir la ejecucion entre los Estados miembros y la
Comision. Esa eleccion ya la ha realizado el Tratado a favor de los Estados
miembros. La ejecucion de la Union no atiende a razones politicas, sino que
necesita un fundamento juridico.

Este trabajo se va a apoyar principalmente en el primer criterio estruc-
turador del sistema de fuentes, esto es, en la separacion entre la funcion
normativa y la funcion ejecutiva, a sabiendas de que una u otra requieren del
Estado miembro actuaciones distintas. Por tanto, los principios de garantia,
especialmente el de la responsabilidad por incumplimiento, operaran con
particularidades segun el tipo de funcion. Pero antes de desarrollar esa te-
sis, para movernos sobre un terreno firme, es preciso recordar las multiples
formas de la ejecucion del derecho de la Union. Conviene subrayar que el
concepto de ejecucion su usa en el ambito de la integracion de forma am-
plia, englobando tanto la potestad normativa como la potestad para dictar
actos singulares y concretos. A nosotros nos interesa el segundo fenémeno,
en definitiva, el momento en el que la intervencion administrativa declara
una situacion juridica especifica en relacion con un nimero determinado
de administrados. Normalmente esta hipotesis se produce con un acto del
Estado miembro, que en todo caso habra de respetar las prescripciones del
derecho de la Union, ademas de los principios de efectividad y equivalen-
cia. Estaremos entonces ante la modulacion del derecho administrativo
nacional. De otro lado, a resultas de una reserva expresa del Tratado, o
porque se ha habilitado a la Comision de conformidad con el articulo 291,

4 Sobre la ratio legis del acto delegado, que pretende evitar la regulacion de detalle sin
menoscabar los poderes del Parlamento, véase Garzon Clariana, Gregori (2010): «Los
actos delegados en el sistema de fuentes de derecho de la Uniony, Revista de Derecho
Comunitario Europeo, nim. 37, pp. 721-760, p. 725 y sigs.
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es posible encontrarnos con actos administrativos dictados directamente
por la Comision, o por alguna de sus agencias ejecutivas. Finalmente, puede
ocurrir que en virtud del articulo 317 TFUE, de una decision delegante de
la Comision o de una regulacion del derecho derivado, la ejecucion consista
en un Unico acto administrativo, que, sin embargo, para su formulacion
necesita la participacion de la Comision y el Estado miembro, dando lugar
asi a la administracion cooperativa. Pues bien, es el fendmeno de ejecucion
cooperativa el que va a ser atendido a lo largo de este trabajo, especialmente
la potestad de gasto.

2.2 - La restitucion del ordenamiento cuando la Union dicta normas
o medidas de ejecucion

La tesis central de este capitulo consiste en subrayar el tratamiento diverso
que se ha de dar a la responsabilidad por incumplimiento segtn el con-
texto en el que se produzca: «transponer y ejecutar» derecho de la Union
son actividades distintas, porque normar y ejecutar en la Unioén no son
el mismo fendémeno; la tarea del Estado en uno y otro supuesto ha de ser
diferente y, en lo que interesa ahora, los mecanismos de garantia deben
operar con sus caracteristicas peculiares. Los Tratados ordenan de modo
separado la funcion estatal de dictar normas de desarrollo (si se prefiere,
transponer) y la de ejecutar (estipular declaraciones que determinen de
modo singular derechos y deberes).” La primera se rige por el régimen
comun de la cooperacion leal (art. 4.3 TUE), que, como es de sobra sa-
bido, impone, con la finalidad de cumplir las obligaciones derivadas del
derecho de la Union, un deber general de adoptar medidas o abstenerse
en la creacion de obstaculos. Pero, sobre todo, el principio de atribucion
de competencias (art. 5.2 TUE), los listados (art. 3 TFUE y siguientes)
y especialmente las reglas de desplazamiento de la «potestad legislativa
estataly, dispuestas en el articulo 2 TUE, son los criterios constitucionales
que ordenan la incidencia de la Union en el marco de la transposicion (sin

5 Otra forma de abordar la diferencia entre dictar normas de desarrollo y actos de ejecucion
en relacion con el derecho de la Unidn seria conceptuar los tipos de infraccion, que nos
ofrecen un elenco variado, tal y como muestran en el segundo epigrafe de su trabajo
Prete, Luca, y Smulders, Ben (2010): «The coming of age of infringement proceedings»,
Common Market Law Review, vol. 47, pp. 9-61.
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olvidar, que también la eleccion de la fuente incide sobre el margen de
actuacion de los Estados). Respecto a las medidas estatales de ejecucion,
el articulo 291 es una concrecion del principio general de cooperacion,
en el entendido de que la ejecucion es en términos generales una funcion
reservada al Estado miembro. Mas adelante serd necesario matizar esta
idea, al menos cuantitativamente, pero es indudable que si los articulos
2 y siguientes del Tratado de Funcionamiento distribuyen materias entre
la Unidn y los Estados, el 291 reparte las funciones.

Este diferente tratamiento normativo de la transposicion y las medidas
de ejecucion creo que se manifiesta a su vez en el deber de cumplimiento.
Transponer requiere del Estado una actuacion normativa suficiente para
que su ordenamiento y la realidad juridica respondan a lo dispuesto en la
fuente de la Union correspondiente. Tal adecuacion, si lo que pretende la
Unidn es regular relaciones juridico-publicas, se proyectara sobre la ejecu-
cion del Estado, pero ya no estaremos estrictamente hablando de «medidas
estatales de ejecuciony del derecho de la Union, puesto que la transposicion
no consiste en dictar uno u otro acto singular y concreto. Si ha de ser esta
la intervencion del Estado cuando le corresponde ejecutar derecho de la
Uniodn, previsiblemente un reglamento o una decision. En estas circuns-
tancias también pueden ser precisas medidas de caracter normativo, pero
el nucleo del deber de cumplimiento radica en que el Estado, a partir del
derecho de la Unidn, realice determinados actos singulares y concretos.
En definitiva, mientras que la transposicion exige la adaptacion del marco
normativo, la ejecucion busca el reconocimiento, modificacion o supresion
de situaciones juridicas especificas.

Esa diferencia en la naturaleza de la transposicion y la ejecucion con-
lleva consecuencias sobre los criterios que ordenan la relacion entre el
ordenamiento de la Union y el de los Estados miembros. En principio, sea
para articular la transposicion o la ejecucion, la primacia, la eficacia di-
recta, la interpretacion conforme y la responsabilidad por incumplimiento
garantizarian la tutela judicial efectiva de las pretensiones fundadas en
derecho de la Union. Sin embargo, una mirada mas atenta muestra que se
trata de principios disefiados esencialmente para articular las relaciones
entre normas, esto es, para resolver los conflictos entre el derecho de la
Union y el estatal en el curso de la transposicion. Pero son muchisimo
menos utiles a la hora de dar cuenta de las dificultades especificas que
plantean las medidas de ejecucion, mas aun cuando éstas deben incluir
un acto singular y concreto que satisfaga las exigencias del derecho de
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la Union.® Si se toma por cierta esta conclusion, el desarrollo descentra-
lizado de la norma europea y el acto administrativo descentralizado han
de analizarse de manera separada.

3 - El primer problema: el desarrollo descentralizado
de normas y el lugar de la responsabilidad pecuniaria

La Unién comparte las caracteristicas tipicas de cualquier estructura
politico-juridica compuesta, en la cual el centro marca criterios y reglas
normativas, que han de ser desarrolladas y aplicadas por los entes peri-
féricos. Se trata de aunar dosis de uniformidad a través de un derecho
de vigencia general, al que se anade la particularidad propia de su con-
crecion en cada uno de los Estados miembros. La dificultad principal
estriba en garantizar la integridad del derecho de la Unién cuando se da
en el Estado miembro una realidad que difiere del resultado esperado
por las normas europeas. Esa divergencia se manifiesta en disposiciones
estatales antindmicas, la ausencia absoluta de adecuacion o, incluso,
pese a existir conformidad normativa, una realidad practica ajena a las
normas supraestatales.’

La Unioén cuenta con diversos instrumentos para asegurar la inte-
gridad de su derecho. Se vale en ocasiones de procedimientos admi-
nistrativos, entre los cuales destacan, como es sabido, la obligacion de

6 Solo en los tltimos anos se ha comenzado a reflexionar sobre la posibilidad de que pro-
duzcan también un efecto de sustitucion de mayor calado (STICE de 19 de enero de 2010,
as. C-555/07, Seda Kiicukdeveci) o reconozcan una pretension mas amplia encaminada a
la defensa objetiva del ordenamiento (STJCE de 7 de enero de 2004, as. C-201/02, Delena
Wells). Y aunque el efecto de desplazamiento ha obtenido también frutos llamativos en
el ambito de la ejecucion estatal, como refleja, por ejemplo, la doctrina de la revision de
los actos administrativos. Sin embargo, esta misma institucion, o el supuesto deber de
la Administracion de apartarse de la ley contraria al derecho de la Union, muestran las
particularidades de la relacion entre ordenamientos cuando se quiere un determinado
tipo de ejecucion. Pero mayores son los problemas si se trata de afrontar las omisiones
estatales de ejecucion, en las que la eficacia directa muestra todas sus carencias ante las
dificultades de producir un verdadero efecto de sustitucion.

7 Respecto a la realidad practica que se separa de la normativa, véase Wenneras, Pal (2006):
«A new dawn for Commission enforcement under articles 226 and 228 EC: general and
persisting (gap) infringements, lump sums and penalties», Common Market Law Review,
vol. 43, pp. 31-62, en especial p. 46.
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comunicar a la Comision la aprobacion de normas técnicas o condicio-
nar la entrada en vigor de ciertos acuerdos.® Asimismo, el articulo 2.2
TFUE, en el ambito de las competencias compartidas, invita a pensar
en la capacidad de la potestad normativa de la Unidn para resolver con-
flictos, pues desplazaria el derecho de los Estados miembros, si éste no
alcanza los objetivos sefialados.” Con todo, la garantia jurisdiccional
es el vértice sobre el que reposa en ultima instancia la reparacion del
ordenamiento. Es bien conocido que en la practica se trata de una ga-
rantia jurisdiccional dual, dividida en un control de cumplimiento ante
el Tribunal de Justicia y una suerte de control incidental a través de la
tutela de pretensiones subjetivas.

8 Paraunarevision general de los instrumentos y las posibilidades de mejora, Munoz, Ro-
dolphe (2006): «The monitoring of the application of Community law: a need to improve
the current tools and an obligation to innovatey, Jean Monnet Working Paper 04/06; Gil
Ibaiiez, Alberto J. (2006): «Exceptions to Article 226: Alternative Administrative Pro-
cedures and the Pursuit of Member States», European Law Journal, vol. 6, pp. 148-175,
en especial pp. 159 y ss. Desde una perspectiva espafiola, Garcia Morales, Maria Jesus
(2011): «La prevencion del incumplimiento. Mecanismos de cooperacion y consultay,
en El incumplimiento del Derecho comunitario en el Estado autonomico. Prevencion y
responsabilidad, dirs. P. Biglino y L. Delgado, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, pp. 13-52, que sefiala algunos caminos infrautilizados o no explorados,
p. 25 y ss. La Comision atribuye a uno de estos sistemas, el llamado EU Pilot —coordi-
nacion administrativa para responder preventivamente a las dudas de transposicion—, el
¢éxito en la reduccion de las infracciones, véase Report from the Commission. 28th Annual
report on monitoring the application of EU law (2010), draft 2011, p. 5. A su vez, Cien-
fuegos Mateo, Manuel (2011): «Instrumentos de colaboracion procesal entre el Estado
y las Comunidades Auténomas para la prevencion de los incumplimientos autonémicos
del Derecho de la Union Europeay, en El incumplimiento del Derecho comunitario en
el Estado autonomico. Prevencion y responsabilidad, dirs. P. Biglino y L. Delgado,
Madrid, CEPC, pp. 53-137, en la p. 76 senala la positiva incidencia del sistema EU Pilot
para potenciar la cooperacion entre las administraciones espafiolas.

9 Laprimacia cobra matices intensos cuando se analiza desde la perspectiva de la distribu-
cién competencial, véase Arena, Amedeo (2010): «The Doctrine of Union Preemption in
the EU Single Market: Between Sein and Sollen», Jean Monnet Working Paper, 03/10, pp.
1-91, en especial pp. 67 y ss. Y Schiitze, Robert (2006): «Supremacy without pre-emption?
The very slowly emergent doctrine of community preemption», Common Market Law
Review, vol. 43, pp. 1023-1048.

156



3.1 - El control de cumplimiento y el lugar de la responsabilidad
pecuniaria

a) Las finalidades del control de cumplimiento

El procedimiento de los articulos 258 y siguientes compone un juicio
de normas y realidades normativas, cuyo objeto principal es valorar la vul-
neracion del derecho de la Unidn por los Estados miembros. Ahora bien,
en busca de la finalidad de la responsabilidad pecuniaria, conviene ir mas
alla de los rasgos formales'” e intentar comprender las finalidades politico-
constitucionales del proceso previsto en los articulos 258 y siguientes.

En primer lugar, el control de cumplimiento sirve para impulsar y di-
rigir la transposicion de directivas. El procedimiento administrativo que
antecede a la demanda se explica acertadamente como un instrumento pre-
contencioso que permite a la Comision instar la actuacion estatal alla donde
todavia no se ha producido, pero, sobre todo, dirigir la acomodacion del
derecho estatal al europeo cuando entienda que dentro de las posibilidades
interpretativas, conviene una por encima de las demas. Asi las cosas, este
proceso posee una dimension politica evidente y puede incluso concebirse
como una prolongacion de la actuacion normativa de la Union. La Comi-
sion, que ostenta la iniciativa en el procedimiento legislativo ordinario,
traslada ese dominio al control del desarrollo por los Estados miembros,
desempefando una tarea de pivote entre la creacion de normas y su apli-
cacion, donde se mueve con cierto grado de discrecionalidad, tanto para
interponer la demanda como para elegir el momento adecuado de la pre-
sentacion.

En segundo lugar, el control de cumplimiento responde a todo tipo de
infracciones del derecho de la Union. Recordemos que los particulares
carecen de una accion para la defensa objetiva del ordenamiento. Se dan
incumplimientos que la tutela de pretensiones subjetivas no puede prote-
ger; por ejemplo, todos aquellos deberes procedimentales, organizativos y
formales al margen de un interés subjetivo."! El control de cumplimiento

10 De la caracterizacion formal del procedimiento y su rendimiento, se ofrece un estado de
la cuestion en Prete, Luca y Smulders, Ben (2010): «The coming of age of infringement
proceedings», Common Market Law Review, vol. 47, pp. 9-61.

11 En mi opinioén, la mejor ilustracion de esta tension siguen siendo las conclusiones del
abogado general Jacobs al as. C-443/98, Unilever Italia Spa, de 27 de enero de 2000. Y,
seguramente, el apartado tercero del articulo 260 es un intento de resolver este problema.
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cerraria el circulo abarcando aquellas infracciones ajenas a un menoscabo
directo de los particulares.

Finalmente, el control de cumplimiento sirve para frenar la inobser-
vancia manifiesta del derecho de la Union. Me refiero a aquellos supuestos
donde el Estado simplemente hace caso omiso a la necesidad de transposi-
cion, pero también a aquellas situaciones en las que habiendo acomodado su
ordenamiento incurre, sin embargo, en una infraccion general y estructural,
que refleja, pese a las apariencias normativas, una separacion absoluta entre
la realidad estatal y los objetivos perseguidos por la Union. Se trata del tini-
co procedimiento a través del cual se afronta la desatencion generalizada del
derecho en un ambito normativo concreto. Son supuestos donde la garantia
del ordenamiento se queda corta si tan solo se apoya en la jurisdiccion de-
clarativa. De ahi que a menudo en los Estados federales, para tales casos,
se haya trasladado la competencia al poder ejecutivo (pensemos en el art.
155 CE), a quien incumbe entonces restituir la integridad cuya quiebra pone
en tela de juicio la efectividad del propio sistema. No extrafia que en esta
linea se pensase en una solucion radicada en el Consejo, o lo que es igual,
en una solucion politica que pusiese coto a estos fenomenos propios de las
estructuras compuestas.!? Sin embargo, acabd por imponerse la solucion
de la responsabilidad pecuniaria, sea la suma a tanto alzado o la multa
coercitiva, que pretende ser una suerte de camino intermedio en la que se
conjuga la funcion jurisdiccional con instrumentos de corte ejecutivo.”

12 Kilbey, lan (2007): «Financial penalties under article 228(2) EC: excessive complexity?»,
Common Market Law Review, vol. 44, pp. 743-759, respecto a la solucion politica, p. 744 y
ss. Como es sabido, la defensa politica de los Tratados no es ninguna novedad. Se articula
en el articulo 7 TUE para proteger los valores del articulo 2 y en el articulo 126 para los
deficit publicos excesivos. Respecto al primero remito, a mi trabajo Azpitarte Sanchez,
Miguel (2004): «La cultura constitucional de la Unién Europea. Analisis del articulo 6
del TUE», en Derecho constitucional y cultura. Estudios en homenaje a Peter Hiberle,
coord. F. Balaguer, Tecnos, pp. 369-386, en especial p. 383 y ss. Un esbozo del segundo,
de plena actualidad, podemos verlo en Ordofiez Solis, David (2011): «Las responsabili-
dades de las Comunidades Auténomas y de los entes locales espaiioles por la violacion
del Derecho de la Union Europea: procedimientos de reclamaciony, en El incumplimiento
del Derecho comunitario en el Estado autonomico. Prevencion y responsabilidad, dirs.
P. Biglino y L. Delgado, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, pp.
143-181, en especial p. 165.

13 Existiria, ademas, la posibilidad de explorar la suspension como medida cautelar, prevista
de manera excepcional en el articulo 278, pero que podria dar resultados dptimos para
frenar los incumplimientos manifiestos. En este sentido ha de prestarse atencion a la
ordenanza del presidente del Tribunal, de 19 de diciembre de 2006, en el as. C-503/06,
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b) La responsabilidad pecuniaria como mecanismo de cierre en el
mantenimiento de la integracion del ordenamiento

La respuesta frente al incumplimiento manifiesto es uno de los obje-
tivos prioritarios del proceso declarativo disefiado en los articulos 258 y
siguientes. ;Qué pasa, sin embargo, cuando esa disconformidad evidente y
constatada por el Tribunal de Justicia no se repara adoptando las «medidas
necesarias»? En la solucidn a este interrogante radica el fundamento de la
responsabilidad pecuniaria disefada por el articulo 260. El precepto aclara
cuales son los supuestos en los que se activa un nuevo proceso: no haber
dado ejecucion a una sentencia declarativa de incumplimiento (apartado se-
gundo) y no haber informado sobre las medidas de transposicion (apartado
tercero). En el primer caso es factible hablar con laxitud de un proceso de
gjecucion, ya que trae causa en una previa declaracion de incumplimiento y
es imprescindible que la Comision solicite alguna de las medidas previstas.
Pero no se debe escapar el detalle de que, antes de dictar la responsabilidad
pecuniaria, las partes y el Tribunal ventilan la sustancia del presupuesto
que las hace nacer, a saber, si en verdad no se han tomado las medidas
necesarias para ejecutar la sentencia. Nos encontramos, por tanto, ante un
proceso mixto en el que se declara derecho —el incumplimiento de una sen-
tencia—y se adoptan actuaciones para su aseguramiento. Asimismo, cuando
se exige judicialmente la obligacion de informar, nos hallamos también
con un proceso que auna lo declarativo y lo ejecutivo, determinando en la
misma causa la falta de informacion y fijando la responsabilidad pecuniaria
que corresponda. Son procesos que encajan bien bajo la logica propia de
las jurisdicciones que conocen de derecho publico, en las que la ejecucion
no es cuestion que interese solo a las partes, sino que incumbe al propio
tribunal, dado el interés publico que encierra la causa. Por ello, salta a la
vista que la responsabilidad pecuniaria del Estado miembro dispuesta en el
articulo 260 no tiene como fin reparar danos creados por el incumplimiento;
en verdad, aspira a ser un instrumento de coacciéon que empuje hacia la
correcta ejecucion.

Comision/Italia, en el que se manda la suspension de una ley regional como medida
cautelar. Sin duda, esta técnica procesal, ahi donde la urgencia y el fumus boni iuris lo
justifican, se convierte en un remedio clave para evitar «dafios por incumplimiento.
Obviamente la dificultad radica en el modo de dar efecto a esa orden de suspension. En
este caso la Republica italiana optd por un decreto ley que mandaba la suspension de la
ley regional.
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La responsabilidad pecuniaria se desdobla en una suma a tanto alzado
y/o una multa coercitiva. La jurisprudencia ha ido deslindando la razén de
cada una de estas medidas y facilita su coexistencia. La multa coercitiva
persigue que el Estado miembro repare cuanto antes la vulneracion sin
esperar a que se dicte la sentencia correspondiente, de ahi que el Estado se
libre de la multa si corrige el incumplimiento antes de la sentencia. Esto
supone a su vez que aquellos Estados que consideran que han cumplido con
la sentencia declarativa y esperan demostrarlo en el procedimiento, han de
correr con el riesgo de la multa si sus pretensiones no son atendidas. Por otro
lado, la suma a tanto alzado opera para evitar conductas de mala fe procesal
por parte de los Estados miembros. Puesto que la multa coercitiva decae
cuando el Estado ha cumplido, éste puede apurar los tiempos del proceso y
adoptar las medidas de cumplimiento necesarias justo antes de la sentencia.
La suma a tanto alzado evita este fraude procesal, de manera que el Estado
miembro pagara por su incumplimiento, incluso si en el curso del proceso
ha adecuado su ordenamiento."

¢) El pago de la sancion

Las sanciones pecuniarias del articulo 260 buscan exclusivamente la
reparacion del derecho de la Unidn cuando se ha producido un incum-
plimiento contumaz. La Unién espera, y hasta ahora lo ha logrado, que
el Estado miembro reaccione durante el proceso o justo después para
restituir el ordenamiento. Esta dinamica permite afrontar de manera muy
sencilla nuestro problema principal: jquién ha de pagar la responsabili-
dad pecuniaria, el Estado central, la Comunidad Autéonoma?’> ;Coémo
aseguramos el pago?

14 En mi opiniodn, la distincion de una y otra figura en razon de su finalidad, asi como la
cuantificacion de las mismas y los problemas que conlleva, quedan claramente definidos
en las conclusiones del abogado general Bot, en el as. C-109/08, Comision/Republica
Helena, de 12 de marzo de 2009, en especial parrafos 33 y siguientes. También, las del
abogado general Poiares Maduro, al as. C-119/04, de 26 de enero de 2006, pp. 45-46.

15 Las reflexiones de estas paginas se construyen pensando en el Estado central y las Co-
munidades Autonomas. jSon trasladables sin mas a los entes locales? No estoy seguro,
y de esta duda surge una necesidad obvia de autocontenciéon. Como se vera, propongo
una distribucion de responsabilidad fundada basicamente sobre el reparto constitucional
de competencias. Existe la 16gica tentacion de trasladar ese modelo al ambito local y
establecer un juego de responsabilidades donde la del ente local varie seglin el espacio
de actuacion normativo o ejecutivo que le deje la ley. Ahora bien, dada esa incidencia
definitiva de la ley sobre la autonomia local, resulta dificil imaginar incumplimientos
locales que no sean consecuencia inevitable de la previa configuracion o falta de confi-
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La clave del control de cumplimiento, tanto en su procedimiento ex-
clusivamente declarativo como en el del articulo 260, se construye sobre la
idea de que el Estado miembro adoptara las medidas necesarias para actuar
conforme a derecho. Esta premisa presenta dos escenarios: que el Estado o
la Comunidad Autéonoma responsable tome las decisiones pertinentes para
satisfacer los deberes nacidos del derecho de la Union; o que el Estado
central sustituya a la Comunidad Auténoma en su deber de cumplimiento.
Cabria un tercer escenario, el de incumplimiento total, pero entiendo que
esto nos situa ante el supuesto de la rebeldia, cuestion ajena al objeto de
este escrito.'s

Imaginemos el primer supuesto: la Comision reclama al Reino de
Espafia por la via del articulo 260 una multa coercitiva y una suma a
tanto alzado. Sin duda, el proceso judicial previo y las actuaciones de la
Comision anteriores a la demanda habran sentado bases suficientes para

guracion legal. ; Es posible entonces realmente hablar de incumplimientos propios de los
entes locales de los que deban responder? A mi solo se me ocurre un supuesto: cuando la
actuacion local incumple una disposicion de los Tratados o de un reglamento con eficacia
directa; por ejemplo, en la vulneracion de la libre prestacion de servicios mediante ac-
ciones de contratacion publica en materias no armonizadas, véase STJCE de 15 de julio
de 2010, as. C-271/08, Comision/Alemania.

16 Ocurre, sin embargo, que bajo las caracteristicas tipicas de la ejecucion de sentencias,
late a todas luces un problema todavia mayor, el de la rebeldia de los entes periféricos
que componen una unidad politica compuesta. El procedimiento del articulo 260 es la
antesala de un escenario dramatico en el que un Estado miembro opta por no cumplir
deliberadamente con el ordenamiento. Ahora bien, el derecho de la Union carece de los
dos instrumentos claves para salvar estas situaciones. Primero, su sistema jurisdiccional
no posee una estructura de recursos que permita a los ciudadanos contrarrestar el incum-
plimiento de su Estado. Bastaria recordar el ejemplo de aquellos modelos federales en los
que el centro se dota de una jurisdiccion propia encargada de conocer tanto en primera
instancia las causas de derecho federal, como las apelaciones frente a los tribunales de
los Estados. En segundo lugar, la Unién no dispone de instrumentos ejecutivos genera-
les disefiados para reparar los incumplimientos manifiestos y restituir su autoridad. La
mayoria de las estructuras federales cuentan con los estados de excepcion, alarma y sitio,
o con medidas de actuacion especificas, como podria ser nuestro articulo 155; pero la
Uniodn ostenta tan solo la potestad de suspension de «determinados derechos derivados
de la aplicacion de los Tratados» cuando un Estado miembro incumpla los valores del
articulo 2 TUE, o de ciertas medidas de salvaguarda del mercado interior, si un Estado
miembro esta inmerso en situaciones de graves disturbios, guerra, amenaza de guerra o
grave tension internacional (articulo 347). Asi las cosas, la responsabilidad pecuniaria
se convierte en el ultimo instrumento para asegurar la restitucion del ordenamiento de
la Union y mas alla queda unicamente el abismo de la rebeldia.
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saber quién ha de tomar las medidas necesarias conducentes al acatami-
ento de la sentencia del Tribunal de Justicia. Debe ocurrir entonces que
espontaneamente el Estado central o la Comunidad o Comunidades Autono-
mas correspondientes, a lo largo del procedimiento, pongan fin al incum-
plimiento. Esta actuacion de conformidad se convierte asi en el elemento
clave de la imputacién de responsabilidad pecuniaria. Si es el Estado central
el que considera que las medidas de reparacion entran en el ambito de sus
competencias, entonces sobre €l recaerd el pago de las cantidades. Y, del
mismo modo, si la restitucion se lleva a cabo por una Comunidad o las
Comunidades, son ellas las que habran de pagar. No es preciso, por tanto,
ningun procedimiento para dilucidar responsabilidades, pues la adopcion
de las medidas pertinentes revela ya al responsable: en la reparacion reside
la imputacion.

En este escenario existe, sin embargo, una pequeia dificultad que se
muestra en aquellos casos en los que la adecuacion al ordenamiento de
la Unidn requiere una actuacion conjunta, con intervencion del Estado
y de las Comunidades Auténomas. Se trata de supuestos en los que la
reparacion del incumplimiento exige a la vez cambios en las bases del
Estado y el desarrollo de la Comunidad, o en la legislaciéon del Estado
y la ejecucion autonomica. Ciertamente, podria seguirse la via sugerida
por el Consejo de Estado y abrir un procedimiento que impute especifi-
camente el quantum de la responsabilidad en cada caso."” Sin embargo,
dudo de que sea un camino fructifero. Mucho més adecuado seria fijar una
escala de responsabilidad, que se apoyara en el reparto de competencias,
independientemente de su concreta imputacion.'® Asi, por ejemplo, en el

17 Informe del Consejo de Estado de 15 de diciembre de 2010, apartado B del epigrafe V,
«Propuestas de reformax.

18 Este modelo de responsabilidades tasadas se utiliza, por ejemplo, en la Constitucion
alemana, tanto para la responsabilidad por déficit excesivo (articulo 109.5) como para
la responsabilidad genérica por incumplimiento (articulo 104a.5 —si bien en este caso
solo se tasa la responsabilidad de mas de un Ldnder). La clave en estas responsabilida-
des tasadas es el criterio utilizado para el reparto. Asi, en el ejemplo alemdn, para la
responsabilidad genérica se usa el llamado principio de conexion de competencias; en
cambio, para la responsabilidad por déficit excesivo parece usarse el criterio de reparto
de ingresos. En todo caso, el modelo aleman explica la importancia de distribuir la res-
ponsabilidad en coherencia con los principios de la Constitucion territorial y financiera,
al respecto es importante cotejar el trabajo de Elias Méndez, Cristina (2008): «La reforma
de la Constitucion financiera en Alemania: una reforma pendiente», Revista de Derecho
Constitucional Europeo, nim. 6, pp. 223-252.
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caso de que el incumplimiento se produjese bajo el &mbito de una materia
repartida entre bases y desarrollo, el Estado pagaria el 60% y las Comu-
nidades Auténomas el 40%. Si la responsabilidad nace en el contexto de
la legislacion estatal y la ejecucion autondmica, corresponderia un 80%
del pago al Estado y el 20% a las Comunidades Autonomas. La escala
propuesta simplemente proyecta el grado de intervencion reguladora sobre
la responsabilidad pecuniaria. Se trata de una regla que pese a no atender
a la responsabilidad concreta en cada caso, tarea seguramente compleja y
abocada al conflicto, da una gran seguridad sobre la responsabilidad de
cada ente.” Es precisa, sin embargo, una matizacion relativa a la celeridad
en el cumplimiento. Imaginemos que el Estado adopta inmediatamente
las medidas para acomodarse a la sentencia cuyo cumplimiento adecuado
se discute, mientras que alguna Comunidad se demora. Pensemos en la
alternativa, donde las Comunidades reaccionan rapidamente mientras que
el Estado se retrasa o lleva la disputa judicial a sus ultimas consecuencias.
No olvidemos que el Tribunal de Justicia toma la duracién del incumpli-
miento como una de las variables que determinan la multa coercitiva y la
suma a tanto alzado. ;Deben pagar igual aquellos entes que han actuado
con la mayor diligencia? Parece razonable que la propia variable de du-
racion que aplica el Tribunal de Justicia se traslade sobre los actores de
incumplimiento. De este modo, si el Estado repara inmediatamente, su
cuota de responsabilidad (60% u 80%) se deberia calcular exclusivamente
sobre la cantidad devengada hasta su actuacion reparadora. A su vez, la
obligacion de pago de una Comunidad se habria de cuantificar a partir
de la cantidad debida por el Reino de Espaifia cuando aquella cumplio.
Queda por dilucidar un ultimo problema en esta primera hipotesis:
(como se reparte el pago cuando son varias las Comunidades Auténomas
incumplidoras? Es decir, si varias Comunidades son responsables ;como
se divide el 100% de la cantidad? O si concurren con el Estado, ;como se

19 Cabria incluso disefiar un modelo en el que la responsabilidad se asumiera de forma
solidaria sobre criterios tasados, totalmente al margen de la determinacion del respon-
sable. Este modelo puede ser ttil en la responsabilidad por déficit excesivo, tal y como
muestra, entre otros modelos, Fernandez Llera, Roberto (2011): «Un enfoque federalista
sobre procedimientos internos para delimitar la responsabilidad por incumplimiento
del Derecho de la Union Europeay, en El incumplimiento del Derecho comunitario en el
Estado autonomico. Prevencion y responsabilidad, dirs. P. Biglino y L. Delgado, Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, pp. 183-216.
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distribuye el 40% o el 20%? De nuevo, creo que seria oportuno establecer
una regla tasada de la cantidad debida que gire en torno a la capacidad de
pago de cada Comunidad, sea el PIB o cualquier otro indicador de riqueza,
como ratio de imputacion. Si el incumplimiento del derecho de la Union
genera beneficios directos o indirectos, la responsabilidad pecuniaria ha
de ser proporcional a aquellas Comunidades que por su mayor pujanza, en
teoria disfrutaran mas de esos enriquecimientos injustos. En este supuesto,
sin embargo, también es importante tener en cuenta la distinta velocidad
en la restitucion del ordenamiento y la responsabilidad de cada Comuni-
dad ha de calcularse sobre la cantidad devengada hasta el momento de su
cumplimiento.

Atendamos ahora al segundo supuesto planteado, esto es, la posibili-
dad de un poder sustitutivo del Estado central. Demos crédito a aquellas
tesis que defienden la intervencion sustitutiva y analizamos la cuestion
del pago de la responsabilidad pecuniaria. La idea es aparentemente
sencilla: puesto que el Estado central repone el cumplimiento del orde-
namiento y paga las cantidades debidas, se han de instaurar mecanismos
que en ultima instancia repitan sobre la(s) Comunidad(es) responsables.
Ahora bien, la respuesta no es tan clara. Recordemos que un sector de
la doctrina, entre ellos el Consejo de Estado, considera que existen
fundamentos constitucionales suficientes para defender la existencia
de una competencia estatal de reaccion frente al incumplimiento de las
Comunidades Auténomas, sustituyéndolas. Quienes defiendan que el
Estado central dispone de tal poder sustitutivo, habran de aceptar que si
no actia justo cuando la Comision pone en su conocimiento la hipotesis
de un incumplimiento, dejando que el procedimiento del articulo 260
llegue a su fin, el Estado central estaria omitiendo su deber de reaccion
y asumiendo como suyo el incumplimiento de las Comunidades Auté-
nomas. ;{Deben entonces éstas pagar las hipotéticas responsabilidades
pecuniarias, o ha de acarrear con ellas el Estado central, que no uso6
en tiempo y forma el supuesto poder sustitutivo que la Constitucion le
otorga??’

20 En definitiva planteamos la proyeccion de la relacion de proporcionalidad que existe entre
«[...] mayores poderes/deberes de intervencion del Estado en términos preventivos [y
su] grado de culpa in vigilando (o in corrigendo) en el contexto de incumplimientos de
origen subestatal, disminuyendo en consecuencia el grado de posible repeticion sobre
la Comunidad Auténoma (o ente local) afectada, y viceversay, la cita proviene de la p.
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Esta tesitura pone una vez mas de manifiesto la debilidad de las posici-
ones que defienden la potestad de sustitucion. Mientras que la defensa
del ambito de autonomia de las Comunidades, necesariamente conduce a
imputar a éstas el pago de las responsabilidades que nazcan por su actu-
acion, reivindicar una competencia de sustitucion del Estado central, en
estricta coherencia, debe empujar a sostener que, entonces, corresponde
a éste también atender el pago de las responsabilidades que fueron origi-
nariamente de las Comunidades, pues la prolongacion de la vulneracion
se debe finalmente a la falta de diligencia del Estado central en el uso
de los poderes constitucionales. En definitiva, quien ostenta la potestad
ultima de reparacion debe arrostrar con las consecuencias finales del
incumplimiento.

Habra quien no comparta esta posicion y considere que una vez que el
Estado central ha reparado el incumplimiento imputable a las Comunidades,
éstas deben reintegrar el pago de la responsabilidad pecuniaria. De dar por
buena esta tesis, /es necesario un procedimiento especifico? No lo parece. El
Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, que aprueba el Reglamento General
de Recaudacion, ofrece instrumentos suficientes. Me refiero, y asi lo hace
también el Consejo de Estado, a la compensacion de oficio de deudas de
entidades publicas, previsto en el articulo 57, y a la extincién de deudas de
las entidades de derecho publico mediante deducciones sobre transferencias,
del articulo 60. Ambos mecanismos de recaudacion dotan a la Hacienda
general del Estado de un procedimiento y de potestades suficientes para
recuperar lo indebidamente pagado.?!

5 de Alonso Garcia, Ricardo (2011): «La responsabilidad por incumplimiento de las
obligaciones derivadas de la Union Europea desde la perspectiva del Estado autonémico:
una aproximacion generaly, en El incumplimiento del Derecho comunitario en el Estado
autonomico. Prevencion y responsabilidad, dirs. P. Biglino y L. Delgado, Madrid, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, pp. 3-10.

21 En este contexto de sustitucion de la Comunidad Autéonoma en el pago de la responsa-
bilidad, el Consejo de Estado explica con suma claridad la problematica especifica que
presenta el sistema financiero del Pais Vasco, donde resulta complejo arbitrar mecanismos
de compensacion o deduccion (pp. 269 y ss. del informe). Sobre esta hipotesis reflexiona
para un caso concreto, Serrano Blanco, Ignacio (2011): «La clausula de responsabilidad
y el cupo vascow, Diario La Ley, nim. 7694, Seccion Tribuna, 14 de septiembre de 2011,
pp- 1-8.
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3.2 - La tutela judicial y el lugar de la responsabilidad pecuniaria?

Es preciso volver a recorrer caminos trillados para situar adecuadamente el
sentido de la responsabilidad pecuniaria, ahora en el contexto de controver-
sias nacidas a instancia de los particulares. Dentro de las diversas formas
que toma el principio de primacia, interesa en este momento su ligazoén con
la eficacia directa, que conlleva el derecho fundamental de toda persona
para que sus pretensiones fundadas en derecho de la Union sean atendidas,
de manera efectiva y equivalente, por la jurisdiccion ordinaria. Es de sobra
sabido que esta tutela judicial, junto a la cuestion prejudicial de interpreta-
cion, ha servido para controlar indirectamente la conformidad del derecho
estatal con el derecho de la Union. Pese a las declaraciones formales del
Tribunal de Justicia en referencia a su competencia limitada en el seno de la
cuestion prejudicial, lo cierto es que tanto el modo de formular la pregunta
por el juez estatal, centrado en la resolucion de una controversia, como la
forma de evacuar la decision, donde el Tribunal de Justicia fija la contradic-
cion entre la norma estatal y la interpretacion necesaria del ordenamiento
europeo, han conducido de facto a convertir el incidente de interpretacion
en un juicio mediato sobre el derecho periférico.

Es igualmente sabido que el reconocimiento por la jurisdiccion ordi-
naria de derechos subjetivos amparados en el ordenamiento de la Union no

22 Este epigrafe toma como presupuesto la responsabilidad imputable al legislador y a la
Administracion. Cuestion distinta, desde el punto de vista del ordenamiento espaiol,
es la responsabilidad por aplicacion judicial del derecho de la Union. En principio, la
Audiencia Nacional pretende resolver el problema a través del procedimiento especifico
dispuesto en el articulo 293 de la Ley Organica del Poder Judicial. Pero creo que lleva
razoén D. Ordonez Solis cuando subraya la extremada dificultad de este procedimiento,
Ordoiiez Solis, David (2011): «Las responsabilidades de las Comunidades Autonomas y
de los entes locales espaioles por la violacion del Derecho de la Union Europea: proce-
dimientos de reclamacioény, en El incumplimiento del Derecho comunitario en el Estado
autonomico. Prevencion y responsabilidad, dirs. P. Biglino y L. Delgado, Madrid, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, pp. 143-181, en especial p. 155. Podria incluso
plantearse si el procedimiento del articulo 293 LOPJ respeta el principio de efectividad
en la tutela del dercho de la Unidn, si bien existen autores que sugieren una diccion
distinta del Tribunal de Justicia cuando valora el incumplimiento de la Administracion
y del legislativo («serious breach») y el incumplimiento del Poder Judicial («manifest
infringementy), véase Beutler, Bjorn (2009): «State liability for breaches of community
law by national courts: is the requirement of a manifest infringement of the aplicable law
an insurmountable obstacle?», Common Market Law Review, 46, pp. 773-804, p. 797.
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implica la expulsion de la norma o acto (publico o privado) que obstaculi-
zaba a las citadas pretensiones individuales. El desplazamiento aplicativo
es el mecanismo escogido para salvar las contradicciones y dar eficacia
al derecho europeo, que acaba sustituyendo al estatal en la resolucion de
la controversia. No obstante, dos son los limites a esta eficacia directa.
Respecto al conjunto de las fuentes europeas, serd preciso siempre identi-
ficar un derecho subjetivo; en caso contrario el incumplimiento habra de
reconducirse a través del proceso del articulo 258 TFUE. Y en referencia a
la directiva defectuosamente traspuesta, ha de originarse en el contexto de
una relacion juridico-publica, pues fuera de este supuesto no sera posible
provocar el efecto de desplazamiento.

Este breve repaso al modo de resolver conflictos normativos en los
que subyace un derecho subjetivo debe ser suficiente para ubicar el lugar
de la responsabilidad pecuniaria como instrumento subsidiario.”® Se trata
de una garantia minima que se activa mayormente ante el incumplimiento
de la trasposicion de directivas que ordenan relaciones entre particulares,
pero también ante el incumplimiento de las restantes fuentes. El principio
serviria para consolidar la plena eficacia de las normas de la Union y evitar
lagunas que incentiven en los Estados miembros el incumplimiento de sus
obligaciones. La responsabilidad atenderia asi a una triple funcion de resti-
tucion, prevencion y demarcacion.?* Con la primera se logra compensar al
particular que ha visto dafiado su patrimonio juridico por la intervencion u
omision ilicita del Estado. La segunda sirve para desalentar por anticipado
conductas estatales que busquen aprovecharse de la vulneracion del dere-
cho de la Unidn. Y en este objetivo preventivo seguramente reside la razon

23 Pero no subsidiario a la restitucion in natura, sino a la efectiva aplicacion de la norma.
Sin duda, este es un problema clésico en las estructuras federales: si las autoridades
periféricas llamadas a aplicar todo el derecho no lo realizan efectivamente, la solucion
ideal es establecer mecanismos por los que otra autoridad de aplicacion sustituya a la
primera. En su defecto, una solucion subsidiaria es el reconocimiento de una responsa-
bilidad, pero, en puridad, en esta segunda via, el mecanismo mas incisivo es imputar
la responsabilidad no a la autoridad, sino al funcionario que la enmarca. Aqui radica la
diferencia entre el modelo europeo y el de los Estados Unidos, véase Mabrito, Jefferson
(2007): «The American an EC Approaches to Member State Liability and the Possibility
of State Officer Liability in the EC», Yearbook of European Law, pp. 219-253, en especial
pp. 226y ss.

24 Para la distincion de estas funciones me apoyo en el trabajo de Mir Puigpelat, Oriol
(2002): La responsabilidad patrimonial de la administracion, Madrid, Civitas, concre-
tamente en su capitulo tercero.
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de que solo causen responsabilidad los incumplimientos «suficientemente
caracterizadosy, esto es, aquellos significados por su gravedad. Cobra ahi
sentido la ultima funcion, la de demarcacion, que sefiala al poder publico
los cauces de su actividad de cooperacion leal con «[...] el cumplimiento
de las obligaciones derivadas de los Tratados o resultante de los actos de
las instituciones de la Uniény (art. 4.3 TUE).

En definitiva, la tutela judicial efectiva y la cuestion prejudicial de in-
terpretacion han subjetivado el incumplimiento estatal. Y de este modo
surge un panorama claro para afrontar el problema que nos interesa en este
capitulo: jes necesario arbitrar procedimientos que ayuden a delimitar el
deber de pago del Estado central o de las Comunidades Autonomas? Una
vez mas, el ordenamiento vigente parece ofrecer ya un camino suficiente
para alcanzar esa delimitacion. Y ese no es otro que la reclamacion ad-
ministrativa de responsabilidad patrimonial y, de ser necesaria, su subsi-
guiente judicializacion. En efecto, en la reclamacion de responsabilidad el
administrado debe individualizar el dafio y probarlo, asi como la relacion
de causalidad que lo atribuye a una determinada actividad administrativa.
Por tanto, sera la imputacion manifestada en la reclamacion —y estimada
administrativa o judicialmente— la que genere el deber de pago del Estado
central o de la Comunidad Autéonoma a resultas de un incumplimiento
suficientemente caracterizado del derecho europeo.

En este contexto donde el administrado delimita la administracion res-
ponsable, podemos plantearnos cuatro hipotesis. En la primera, de confor-
midad con el articulo 31.2 de la Ley 29/1998, de la jurisdiccion contencioso-
administrativa, la reclamacion de indemnizacion por dafios va ligada a la
pretension principal de reconocimiento de un derecho subjetivo frente a
una vulneracion suficientemente caracterizada. A su vez, en virtud del
articulo 142.4 de la Ley 30/1992, de procedimiento administrativo comun,
la reclamacion puede venir tras un proceso judicial que concluy6 con el
reconocimiento de una situacidn juridica frente a un acto o norma que
vulneraba de manera suficientemente caracterizada el derecho estatal. Cabe
pensar, en tercer lugar, que la reclamacion se dirija por quien habiéndose
aquietado ante normas y actos que vulneraban de manera suficientemente
caracterizada el ordenamiento de la Union, sin embargo, conocida una
sentencia que determina tal situacion, presenta la correspondiente recla-
macion administrativa (en la hipdtesis de que esté dentro de plazo). O bien,
se podrian imaginar aquellas vias de hecho que implican una vulneracion
suficientemente caracterizada (por ejemplo, impedir la circulacion de ca-
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miones de mercancias extranjeros) y que darian lugar directamente a re-
clamaciones patrimoniales.

Existe, sin embargo, una dificultad afiadida en razon de la concurren-
cia de responsabilidades. El particular, en su correspondiente reclamacion,
sobre todo en los dos primeros casos expuestos, tendera a imputar la res-
ponsabilidad a la administracion que se encuentra en el tltimo tramo de
la trasposicion o ejecucion, que sera la Comunidad Auténoma, tanto en
el binomio bases-desarrollo, como en la legislacion-ejecucion. Pero pue-
de ocurrir que el desarrollo o el acto que constituyen el incumplimiento
«suficientemente caracterizado» sean en realidad el resultado obligado
de una normativa estatal, que es donde realmente radica la vulneracion
del derecho europeo. Podria suceder que la Comunidad Autéonoma corrie-
se con la responsabilidad pecuniaria que solo le alcanza en una parte, o,
peor ain, que rechazase toda indemnizacion por considerar que ésta es
imputable al Estado central. Ante este riesgo, bien hara el administrado
en presentar doble reclamacion, en cada una de las Administraciones que
han intervenido en la trasposicion. Pero, sin duda, este camino no es una
solucion, pues realmente exige al reclamante una extrema diligencia. Si
bien, ante una inadmision parcial o total de la reclamacién, por conside-
rarse imputable al Estado central, podria entenderse que el dano causado
no se habria extinguido, abriendo asi las puertas a una nueva reclamacion
ante la Administracion del Estado. No obstante, obligar al administrado
a cursar sucesivamente dos reclamaciones, tampoco parece una solucion
demasiado fina (y de dudosa conformidad con el principio de equivalencia).
Dadas estas dificultades, quiza si seria recomendable una adaptacion del
procedimiento de responsabilidad patrimonial, en términos parecidos a lo
ya existente para la responsabilidad contractual de la Administracion (art.
214.3 del Real Decreto legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, que contiene
el Texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico), de manera
que el administrado pudiese previamente e interrumpiendo la prescripcion
solicitar una aclaracion sobre la administracion responsable. Ahora bien,
ante el riesgo de que cada una de las administraciones, estatal o central,
despacharan el asunto en perjuicio de la otra, seria oportuno volver sobre
el argumento de las responsabilidades fijas segun el tipo de competencia. Si
se da por bueno este criterio, bastaria entonces con que la administracion
ante la que se ha presentado la reclamacion o el 6rgano judicial ante el que
se pide tal responsabilidad, valorase la existencia de ésta y, de ser asi, la
repartiese segun las reglas preestablecidas.
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4 - El segundo problema: la figura del acto administrativo
descentralizado y la restitucion pecuniaria

4.1 - Las caracteristicas del acto administrativo descentralizado
y la articulacion de su eficacia

En la Unién se subraya uno de los clasicos problemas de toda estructura
politico-juridica territorialmente compleja: los contornos de la ejecucion
descentralizada. Ya hemos visto que los Tratados constitutivos aparente-
mente dan una respuesta limpia, reservando a los Estados miembros la
ejecucion, de suerte que la Union solo actuaria cuando asi lo estipulan los
Tratados o si se exigen condiciones uniformes de ejecucion. Se formula asi
una separacion clara de funciones, que responde a un presupuesto consti-
tucional robusto, atento al papel esencial de los Estados en la constitucion
y funcionamiento de la Union. Sin embargo, esta descentralizacion admi-
nistrativa, guiada por el principio de autonomia institucional, presenta al
menos tres caracteres que cifran su problematica.

El primero ya lo hemos visto. No parece que los principios constitucio-
nales creados esencialmente para regir las relaciones internormativas den
frutos similares en el campo de la ejecucion. Dicho de otro modo, el mero
desplazamiento de la actuacion administrativa estatal es insuficiente para
garantizar que el Estado miembro ejecute en el sentido querido. El segundo
rasgo que conforma la singularidad de la ejecucion descentralizada tiene
que ver con la alteracion del principio de legalidad, criterio basico a la hora
de explicar tradicionalmente la funcion ejecutiva. En efecto, aunque nadie
hoy dia pretenda defender la ejecucion administrativa como una tarea de
subsuncion, todavia resulta oportuno postular que la ley dirige la ejecu-
cion.” La primacia de la ley, voluntaria por opcion del legislador o forzada
en virtud de la reserva de ley, compone todo el imaginario de la legitimidad
del acto administrativo.?® Sin embargo, esa clave poco o nada dice en la

25 La expresion la tomo de Schmidt-Af3Mann, Eberhard (1998): Das allgemeine Verwal-
tungsrecht als Ordnungsidee, Heidelberg, Springer, p. 175.

26 Transformar esta comprension exigiria, primero, una reconceptualizacion de la ley y
su reserva, a favor de una administracion mas abierta, informal, flexible y cooperativa,
Hoffmann-Riem, Wolfgang (2005): «Gesetz und Gesetzvorbehalt im Umbruchy, Archiv
des dffentlichen Rechts, vol. 130, pp. 5-70, en especial p. 28 y ss. En la misma linea,
Shupert, Gunnar F. (2008): «Verwaltungsrecht und Verwaltungsrechtswissenschaft im
Wandel. Von Plannung iiber Steuerung zu Governance?», Archiv des dffentlichen Rechts,
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relacion Unidn-Estado miembro cuando de medidas ejecutivas se trata.
No podemos hablar de una mayor legitimidad de la normativa europea que
regula la ejecucion del Estado miembro. Es mas, cabria sostener una cierta
legitimidad inversa, en la que la actuacion del Estado nutre a la armoniza-
cién normativa de la Union. Esta traslacion de legitimidades —del ejecutor
al normador, antes que del normador al ejecutor— explica la inexistencia de
referencia alguna en los Tratados al principio de jerarquia administrativa.
En consecuencia —este seria el tercer rasgo— no se prevén instrumentos para
impulsar y dirigir el programa de ejecucion (sea mediante instrucciones u
ordenes de servicio), para valorar la oportunidad de la ejecucion (informes
preceptivos, consultas, etc.), ni vias administrativas que controlen de ofi-
cio o a peticion de parte la licitud de los actos administrativos (revision,
revocacion, recursos del administrado, etc.). Se presenta asi el dilema con
toda claridad: ;como lograr una ejecucion satisfactoria del derecho de la
Uniodn cuando ésta carece de mecanismos juridicos para dirigirla y los ins-
trumentos de garantia resultan poco operativos, mas atin cuando existe una
reserva de ejecucion a favor de los Estados, que, ademas, pretende reflejar
un principio de legitimidad estructural de la propia Unioén?

La salida a este dilema la encontramos en la llamada administracion
cooperativa o mixta. Junto a la firme division que traza el articulo 291 y
que da cuerpo a una distincion esencial entre Administracion de la Union
y Administracion del Estado, en el derecho derivado han ido apareciendo
paulatinamente técnicas que conforman un nuevo modo de ejecutar, donde,
en el marco de un solo procedimiento, la Union y el Estado integran sus res-
ponsabilidades.?” El deber de informacion, el auxilio, los informes previos

vol. 113, pp. 79-106. Y, sin duda, el problema de la regulacion emerge como el punto cen-
tral desde el que reconstruir los postulados de legitimidad de la administracion, Esteve
Pardo, José (2005): «El encuadre de la regulacion de la economia en la sistematica del
Derecho publico», en Autorregulacion y derecho publico: la autorregulacion regulada,
Barcelona, pp. 387-405, p. 390 y ss.

27 Respecto a la elaboracion de este concepto en formacion, véase Schmidt-Af3mann, Eber-
hard (2006): «Verwaltungskooperation und Verwaltungskooperationsrecht in der EG», en
Aufgaben und Perspektiven verwaltungsrechtlicher Forschung, Tiibingen, Mohr Siebeck,
pp. 411-442, respecto a las formas de este derecho cooperativo, en especial p. 431. En
el mismo sentido, intentando una definicion precisa, el capitulo sexto de Von Danwitz,
Thomas (2008): Europdisches Verwaltungsrecht, Heidelberg, Springer. Una reflexion so-
bre los fundamentos constitucionales del derecho administrativo cooperativo se halla en
Schiitze, Robert (2010): «From Rome to Lisbon: “Executive Federalism” in the (New)
European Union», Common Market Law Review, vol. 47 (5), pp. 1385-1427, pp. 1398 y ss.
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de la Comision, las correcciones que funcionan al modo de instrucciones,
las autorizaciones o la potestad de oposicion por parte de la Comision,
las decisiones subsidiarias de la Comision ante la falta de acuerdo de los
Estados, la complecion de los planes disefiados por los Estados, o la propia
ejecutividad el acto, son todos ellos instrumentos que permiten a la Union
dirigir la ejecucion del Estado miembro.

Es en el marco de estos instrumentos de direccion de la ejecucion estatal
donde debemos integrar una de las cuestiones que mas preocupan, a saber,
el reembolso de los importes indebidamente abonados. Pese a sus simili-
tudes, no se trata de un instrumento judicial de ejecucion que compela al
Estado a poner fin al incumplimiento manifiesto, tal y como corresponde
a la multa coercitiva y a la suma a tanto alzado del articulo 260 TFUE. Y
tampoco estamos ante una subespecie del principio de responsabilidad por
incumplimiento, puesto que no hay en juego dafio a particulares. Es, en
definitiva, un mecanismo a disposicion de la Comision para dirigir la eje-
cucion del Estado miembro, especialmente cuando no se ha cumplido con la
carga que justificaba el gasto financiado totalmente o en parte por la Union.

Ahora bien, si todas estas técnicas han florecido en el derecho derivado,
la realidad es que el derecho administrativo cooperativo posee un funda-
mento constitucional claro en los Tratados fundacionales. Es el articulo
317 TFUE, inserto en el capitulo dedicado a la ejecucion del presupuesto,
y que dispone que «La Comision, bajo su propia responsabilidad y dentro
del limite de créditos autorizados, ejecutara el presupuesto en cooperacion
con los Estados miembros de conformidad con las disposiciones de los
reglamentos adoptados en virtud del articulo 322, con arreglo al principio
de buena gestion financiera. Los Estados miembros cooperaran con la Co-
mision para garantizar que los créditos autorizados se utilizan de acuerdo
con el principio de buena gestion financiera» (la cursiva es mia).

4.2 - La potestad de gasto de la Unién como ejemplo caracteristico
de la administracion cooperativa. Sus instrumentos

La lectura del articulo 291 TFUE conduce a pensar que la funcidn ejecutiva
de la Unioén separa nitidamente entre las medidas directamente adoptadas
por la Unidén y las que toman los Estados miembros para realizar las dis-
posiciones normativas europeas. Esta perspectiva se matiza primero por la
incidencia de esa misma actuacion legislativa sobre la forma de ejecutar de
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los Estados miembros, cuando adopta actos ejecutivos en la aplicacion del
derecho de la Union. Sin menoscabar un apice la importancia de esta via,
una aproximacion equilibrada debe atender también al fenomeno del de-
recho administrativo cooperativo, categoria que aspira a identificar aquellos
procedimientos en los que intervienen conjuntamente la Unioén, de modo
habitual a través de la Comisioén, y los Estados miembros, con la finalidad
de realizar la ejecucion mediante un inico acto. En este contexto, para el
fin de este trabajo, es especialmente importante la potestad de gasto de la
Unidn, que se configura al modo de una administracion cooperativa, pero
ya no a resultas del derecho derivado, sino expresamente en virtud de un
mandato del Tratado de Funcionamiento, concretamente del articulo 317.
Asi las cosas, la primera imagen que ofrece el articulo 291 —dos admi-
nistraciones, la de la Union y la del Estado, que trabajan en paralelo—, se
modula en términos cuantitativos y cualitativos, si damos la importancia
que se merece a la potestad de gasto de la Union, en definitiva, a su politica
de cohesion econdmica, social y territorial.

El articulo 53 del Reglamento num. 1605/2002 del Consejo, de 25 de
junio de 2002, por el que se aprueba el reglamento financiero aplicable
al presupuesto general de las Comunidades Europeas (desde ahora Re-
glamento financiero), sigue siendo el instrumento normativo ideal para
entender las formas de la administracion de la Union. Ese precepto dis-
tingue entre la gestion centralizada, que admite una ejecucion directa de
la Comision o a través de la contratacion publica; la gestion conjunta con
organizaciones internacionales o terceros paises; y, en lo que ahora nos
interesa, la llamada gestion compartida con los Estados miembros. El
mismo articulo 53 nos da las claves para comprender en qué consiste esta
gestion compartida cuando dispone en el apartado 3 que «(...] se delegaran
en los Estados miembros competencias de ejecucion del presupuesto al
amparo de lo dispuesto en los titulos I [Fondo europeo de orientacion y
de garantia agricola, seccion garantia] y II [Fondos estructurales] de la
segunda parte», para remachar mas adelante en el apartado 5 que la Co-
mision «[asume] su responsabilidad final en la ejecucion del presupuesto».
A la luz de esta aproximacion, la ejecucion cooperativa de la potestad de
gasto de la Union se concibe como la actuacion de ambas administracio-
nes para un fin comun, si bien la responsabilidad final juridica y politica
corresponde a la Comision. Para salvar esa responsabilidad ltima, la
division de funciones de la gestion compartida se articula con la forma
de la delegacion, que, en todo caso, reserva a la Comision instrumentos
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especificos de direccion de la actuacion estatal. Tales mecanismos difieren
sustancialmente de los principios que tradicionalmente estudiamos al ana-
lizar las relaciones entre ordenamientos (entre legisladores) y que, como
ya se ha dicho, son de menor utilidad en aras a alcanzar una adecuada
ejecucion (la relacion entre poderes ejecutivos). Al margen de la prima-
cia, la eficacia directa, la interpretacion conforme o la responsabilidad
por incumplimiento, los apartados 5 y 6 del articulo 53 del Reglamento
financiero disponen mecanismos particulares para asegurar una ejecu-
cion adecuada del derecho de la Unidn: procedimientos de liquidacion
de cuentas (la interrupcion y suspension en el pago), las correcciones
financieras, el control genérico del fraude y el mandato de recuperacion
de fondos indebidamente pagados.

De todos los mecanismos citados nos interesa este ultimo, pero antes
merece la pena detenerse brevemente en una mirada de conjunto. Para ello
es clave, puesto que regula todas las figuras citadas, el Reglamento niim.
1083/2006 del Consejo, de 11 de julio de 2006, por el que se establecen las
disposiciones generales relativas al Fondo Europeo de Desarrollo Regional,
al Fondo Social Europeo y al Fondo de Cohesion y se deroga el Reglamento
(CE) num. 1260/1999 (desde ahora Reglamento de los Fondos). Este Re-
glamento realiza una separacion entre la programacion y la gestion de los
fondos, arbitrando en ambos casos mecanismos de cooperacion destinados
a formular una decision unica, si bien en la gestion el peso recae principal-
mente sobre los Estados, a los que corresponde definir de acuerdo con las
condiciones materiales y procedimentales fijadas en el Reglamento de los
Fondos, el sistema de gestion y control, con sus autoridades de gestion, cer-
tificacion y auditoria, mientras que a la Comision, inicialmente, le incumbe
dar la conformidad a ese sistema y desarrollar en su caso auditorias directas
sobre la gestion. En ese marco de la potestad de vigilancia de la Unidon
es donde se ubican los diversos institutos que deben asegurar la correcta
ejecucion de los fondos. Su conceptualizacion se apoya en el momento
temporal de su activacion, que a su vez conlleva unos efectos distintos. Asi,
la interrupcion del plazo de los pagos (art. 91) tiene un limite de seis meses,
consiste en una decision unilateral y sus motivos se fundan en indicios de
deficiencias en los sistemas de gestion y control, o la necesidad de compro-
baciones complementarias a raiz de irregularidades graves. Pese a que no
hay lugar a la intervencion de Estado en el procedimiento que conduce a la
suspension, si se prevé su revocacion automatica cuando el Estado corrige
su ejecucion. En el caso de la suspension de los pagos intermedios (articulo
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92), los motivos se ligan a la existencia de defectos graves que ponen en
tela de juicio la fiabilidad el sistema de certificacion de pagos, si existen
irregularidades graves respecto a los pagos o, lo que es interesante para
este trabajo, si se incumple gravemente el mandato de recuperacion de
fondos. La mayor severidad de la suspension frente a la interrupcion,
da lugar a la definicion de un procedimiento donde el Estado miembro
puede realizar observaciones, y en su caso, la suspension se levantara si
el Estado adecua su ejecucion. Finalmente, de no producirse tales me-
didas de conformidad, se pasa al ultimo estadio, el de las correcciones
financieras del articulo 99, realizadas por el Estado o la Comision, y que
consisten en la supresion total o parcial de la contribucion econémica.
En el caso de que la correccion sea dictada por la Comision, antes de su
efectiva aprobacion, el Estado miembro presentara observaciones tanto
en lo relativo a la irregularidad como en lo atinente al montante de la
correccion financiera. De no estar conforme el Estado con la conclusion
final, se le dara audiencia, que solo en el caso de provocar un acuerdo
permitira volver a usar los fondos.

4.3 - El mandato de recuperacion de los fondos indebidamente
cobrados y la responsabilidad por negligencia del Estado central
o las Comunidades Auténomas

Junto a estas técnicas de control preventivo, que buscan una rectificacion
de la ejecucion del Estado miembro, el mandato de recuperacion de fondos
se presenta como una consecuencia juridica necesaria de toda irregulari-
dad, que a posteriori pretende devolver el estado de cosas reponiendo el
dafio causado en la hacienda de la Union. Llegamos una vez mas al punto
algido de la discusion: jes necesario para recuperar los fondos indebida-
mente cobrados establecer un procedimiento especifico que distinga la
responsabilidad del Estado central o de la Comunidad Auténoma? Nue-
vamente mi respuesta es negativa, siempre bajo la conviccion de que el
derecho vigente ofrece mecanismos suficientes para afrontar esa atribu-
cion de responsabilidad. Recordemos que el mandato de recuperacion de
fondos dispuesto por el articulo 70 del Reglamento 1083/2006, atribuye al
Estado miembro la gestion y el control del gasto que implican los fondos.
Dentro de la potestad de control, especificamente el apartado 1.b requiere
del Estado «[...] recuperar los importes indebidamente cobrados [...]». No
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ha de pasar desapercibido que esta exigencia situa la ejecucion del gasto
en un esquema trilateral, tipico de la actuacion de fomento de corte fe-
deral. En efecto, del articulo 70 se colige facilmente que la actuacion del
Estado miembro en la gestion de los fondos tiene un destinatario final, el
particular receptor del gasto, que a su vez habra de cumplir con determi-
nadas cargas que justifican la atribucion del dinero. Por eso, el articulo 70,
bajo la hipétesis de que el administrado incumpla las condiciones que lo
convierten en beneficiado, no atribuye automaticamente la responsabilidad
de restitucion a la Administracion gestora, sino que impone a ésta el deber
de recuperar el dinero, de suerte que sea el administrado infractor quien
arrostre las consecuencias. La responsabilidad de la irregularidad en la
ejecucion se traslada al Estado miembro solo cuando, tal y como estipula
el apartado 2 del articulo 70, no es posible recuperar del Administrado
los importes indebidamente cobrados y, ademas, el Estado miembro ha
cometido a su vez «irregularidades o negligenciasy». En definitiva, el poder
publico estatal asume el deber de restitucion cuando no ha ejercido los
poderes necesarios que hubieran impedido las actuaciones defectuosas de
los particulares. Esto se deduce de los supuestos que el Reglamento de
Fondos determina para interrumpir y suspender los pagos, o, sobre todo,
ordenar correcciones financieras. En el caso de las interrupciones utiliza
el concepto de «deficiencias significativas en la gestion o control»; para
la suspension se eleva el liston a la «deficiencia gravey, pero se afiade
la existencia de gastos consignados de forma irregular, o, precisamen-
te, el incumplimiento de las obligaciones del articulo 70; finalmente, en
el caso de las correcciones financieras se prevé la existencia de «fallos
graves en los sistemas de gestion y controly, asi como gastos irregulares
consignados y no corregidos, y la renuncia del Estado a ejercer su propia
potestad de correccion financiera. En definitiva, la responsabilidad del
Estado nace de situaciones en las que la Administracion ha hecho una
sistematica dejacidon de funciones, que compondria asi el supuesto de
hecho de «irregularidades o negligencias» al que se refiere el articulo 70
del Reglamento de Fondos.

Lo que importa para este capitulo es destacar una vez mas que el orde-
namiento ofrece criterios suficientes a la hora de fijar la responsabilidad,
sin necesidad de crear procedimientos especiales. Pensemos en el primer
caso, donde el Estado miembro, de oficio, en el ejercicio de sus potestades
de control, se dirige contra un administrado que se ha beneficiado irregu-
larmente de un gasto habilitado por la Unidn, iniciando el correspondiente
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procedimiento de reintegro.?® Seguramente, tal gasto se habra organizado
a través de la potestad subvencional, y entonces sera Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, general de subvenciones, la que nos dara la solucion. Su arti-
culo 41 dispone que la competencia para exigir el reintegro corresponde al
organo concedente, de suerte que no sera necesario entablar procedimiento
alguno para dilucidar si el deber de cumplir con el mandato de recupera-
cion corresponde al Estado o a la Comunidad Autéonoma. Y también la Ley
38/2003, en su articulo 7, nos da una solucién suficiente en los supuestos
donde el grado de irregularidad ha conducido a un traspaso de la respon-
sabilidad de reembolso desde el administrado a la Administracion. Este
articulo 7, que lleva por rubrica la «responsabilidad financiera derivada
de la gestion de fondos procedentes de la Union Europeay, atribuye la de-
terminacion de las responsabilidades financieras al mismo 6rgano de la
Administracion General del Estado encargado de coordinar o proponer los
pagos de los fondos, y a la Direccion General del Tesoro y de Politica finan-
ciera la competencia para liquidar la responsabilidad sea con deducciones
0 con compensaciones.”

Conviene que nos detengamos brevemente en esta ultima solucién. Re-
cordemos que en el contexto de las medidas previstas por el articulo 260
TFUE, es el Estado central, la Comunidad Auténoma o ambas conjunta-
mente las que restituyen el incumplimiento y en ese acto nace su respon-
sabilidad de sufragar la multa coercitiva o la suma a tanto alzado. En la
responsabilidad por incumplimiento deducida ante la jurisdiccion nacional,
la reclamacion del particular es la que imputa la responsabilidad al Estado
central o a la Comunidad Auténoma. En el caso a estudio surge ademas
un tercer modelo donde el Estado central fija la responsabilidad pecuniaria
y la liquida. Esta mecanica, que se separa de los anteriores, dando entra-
da directamente al Estado central en la distribucion de la responsabilidad
pecuniaria, es, sin embargo, un procedimiento adecuado a la luz de la
doctrina constitucional de la potestad de gasto. Recordemos que la precisa
distribucion de competencias efectuada por la STC 13/1992 concede mas o

28 Un problema adicional, destacado habitualmente por la doctrina y del que ahora no nos
ocupamos, tiene que ver con la recuperacion de las subvenciones contrarias al derecho
de la competencia.

29 El procedimiento de recuperacion se articularia segtin lo dispuesto de manera ordinaria
en la Ley 38/2007, véase Rebollo Puig, Manuel (2005): «Capitulo X. El reintegro de las
subvenciones», en Comentario a la Ley General de Subvenciones, dir. G. Fernandez
Farreres, Thomson-Civitas, en especial p. 428 y ss.
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menos intensidad normativa al Estado en la regulacion de las condiciones
para la ejecucion del gasto, pero en ningun supuesto prevé la posibilidad de
una ejecucion de gasto compartida, de modo que tal ejecucion es siempre
una competencia exclusiva de la Comunidad auténoma o del Estado. Y no
podemos olvidar tampoco que el Reglamento de Fondos exige la restitucion
del dinero en supuestos puramente ejecutivos —deficiencias significativas,
graves o fallos graves en la gestion o control, consignacion irregular de
gastos o inobservancia de las obligaciones de los articulos 70 y 98.2—. Por
tanto, dado que la Constitucion reserva en exclusiva al Estado o la Comu-
nidad auténoma la ejecucion del gasto y, a su vez, el mandato de restitucion
nace de ese tipo de actividad, el procedimiento previsto en el articulo 7 de
la Ley 38/2003, ha de resultar en un procedimiento practicamente auto-
matico, donde el 6rgano de coordinacion de pagos se limitara a identificar
la Administracion a la que corresponde la ejecucion y sobre ella cargar la
liquidacion correspondiente.*

5 - Conclusiones

1. La tesis principal de este capitulo consiste en separar la funcion nor-
mativa y la funcion ejecutiva de la Unidn en el tratamiento de las medidas
estatales necesarias para dar cumplimiento al derecho europeo. Entiendo
que los principios bien conocidos de primacia, eficacia directa, interpreta-
cion conforme y responsabilidad por incumplimiento son muy ttiles para
explicar las relaciones entre normas, pero pierden capacidad ordenadora
cuando se trata de regular la articulacion entre poderes ejecutivos.

2. En adicion a la primera tesis, en el capitulo también se estudia la
plenitud del ordenamiento de la Union para dotar medios suficientes que
logren restafiar los incumplimientos, sin que sea necesaria la creacion de
nuevas instituciones o mecanismos en el derecho estatal, encaminados a
evitar preventivamente o restituir a posteriori incumplimientos.

30 Es la distribucion de competencias en materia de subvencion el argumento utilizado
en su fundamento tercero por la STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 28
de junio de 2005 (RJ\2005\9066), cuando desestima la inconstitucionalidad del Real
Decreto 327/2003, de 14 de marzo, que regula el régimen de los organismos pagadores
y de coordinacion con el FEOGA-Garantia.
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3. Fijados los puntos de partida, el primer problema que se aborda es
el desarrollo centralizado de normas y el uso de la responsabilidad pecu-
niaria como instrumento que garantiza la restitucion del ordenamiento de
la Unién. Se comienza asi trazando un deslinde entre el control abstracto
que propicia el articulo 258 TFUE y la proteccion de la tutela judicial por
la jurisdiccion ordinaria. Respecto al primero se analizan las distintas fun-
ciones de la via procesal, que permite despejar antinomias entre el derecho
de la Unidn y el derecho del Estado, un juicio sobre realidades contrarias a
las normas europeas pese a que la normativa estatal sea conforme y, sobre
todo, responder a los incumplimientos contumaces que se apartan de una
sentencia condenatoria del Tribunal de Justicia. Es aqui donde el capitulo
se detiene en analizar el proceso que impone sumas a tanto alzado y mul-
tas coercitivas, el cual deberia permitir deslindar claramente a quién ha
de atribuirse la responsabilidad por incumplimiento, al Estado central o
a la Comunidad Autonoma. Desde esta conclusion, bastaria entonces con
imputar la responsabilidad de pago sin necesidad de procedimientos ulterio-
res. A una conclusion similar se llega cuando la responsabilidad se insta a
través de la jurisdiccion ordinaria. En este caso el reclamante esta obligado
a imputar la responsabilidad a una determinada administracion, exigencia
que debe servir para fijar si la responsabilidad corresponde al Estado o a
las Comunidades Auténomas. No obstante, en este punto se sugieren leves
modificaciones para evitar un cierto peregrinar de procedimientos, espe-
cialmente fijar una instancia administrativa previa que permitiese dilucidar
a quien corresponderia la responsabilidad, para luego determinar si esa
responsabilidad se da.

4. El segundo problema que se analiza tiene que ver con el acto ad-
ministrativo descentralizado, esto es, la intervencion estatal que determi-
na, mediante su creacion, modificacion o extincion, una situacion juridica
concreta. La pregunta consiste en saber como se sujeta ese acto a las pres-
cripciones del derecho de la Union, en el bien entendido que los principios
creados para las relaciones entre ordenamientos no aportan una solucion
clara. Y sin olvidar que en esa ejecucion estatal radica seguramente uno de
los pilares de legitimidad de la Unidn, que se apoya en la Administracion
estatal para recomponer un vinculo politico basico entre el ciudadano y su
derecho.

En este contexto, el capitulo se adentra en la potestad de gasto, que
ejemplifica un modelo de gestion administrativa, la cooperativa, que va
ocupando cada vez un espacio mayor en el proceso de integracion, puesto
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que permite articular funcionalmente a la Union y el Estado miembro, dan-
do como resultado un solo acto administrativo. Tras distinguir los distintos
mecanismos previstos para asegurar que la ejecucion estatal se ajusta a lo
dispuesto por la Union (procedimientos de liquidacion de cuentas —la inte-
rrupcion y suspension en el pago—, las correcciones financieras, el control
genérico del fraude y el mandato de recuperacion de fondos indebidamente
pagados), se analiza el mandato de recuperacion de fondos indebidamente
cobrados. En el estudio de este instituto, creado esencialmente para reco-
brar transferencias monetarias en situaciones triangulares (Union-Estado-
particular beneficiado), se atiende especialmente a las circunstancias que
suscitan el deber de restitucion por parte de los poderes publicos, y sefialo
como aqui también nuestro régimen juridico, especialmente el relativo a
las subvenciones y al presupuesto, prevé ya suficientes mecanismos para
garantizar que la Administracion responsable (Estado central o Comuni-
dades Autdénomas) repone los gastos indebidos.
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1 - Introduccion

El impacto normativo provocado por el proceso de integracion europea no
es ajeno a los entes territoriales de los Estados politicamente descentraliza-
dos. El derecho de 1a Union ha condicionado de forma relevante la evolucion
del pluralismo normativo existente en el seno de los Estados miembros.
La indiferencia de las instituciones de la Unidn sobre la cuestion de qué
autoridad interna debe ejecutar la obligacion de derecho europeo' conlleva
que la incorporacion del programa normativo de la Union establecido desde
una directiva dependa, en los Estados politicamente descentralizados, de
la estructura constitucional de cada Estado miembro.

De entre los principios que, en el plano europeo, justifican la mencio-
nada indiferencia de la Unidn sobre la organizacion territorial interna de
cada Estado en el cumplimiento de las obligaciones derivadas de derecho
europeo puede destacarse, en primer lugar, el principio de respeto a la iden-
tidad nacional de los Estados miembros contenido en el articulo 4.2 TUE,
en el que se dispone que la Unidn «respetard la igualdad de los Estados
miembros ante los Tratados, asi como su identidad nacional, inherente a las
estructuras fundamentales politicas y constitucionales de estos, también en
lo referente a la autonomia local y regional».?

En segundo lugar, destaca el principio de autonomia institucional, por
el que, como correlato a la obligacion de los Estados de adoptar las medidas
necesarias para la ejecucion de normas y actos de la Union, las instituciones
europeas deben respetar el procedimiento seguido en el cumplimiento de
dichas obligaciones por parte de las instituciones internas intervinientes
siempre que el Derecho de la UE no establezca nada respecto a las condi-
ciones procedimentales para cumplir con el mandato europeo.’

1 Como es sabido, el principio general ya vino perfilado en la lejana decision del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas de 15 de diciembre de 1971 International Fruit
Company NV y otros contra Produktschap voor groenten en Fruit (C 51-54/71) Rec. 1971,
p. 1107-1181, en especial p. 1116, parrafo 4: «El ejercicio de los poderes y la ejecucion de
las obligaciones derivadas de derecho comunitario pueden ser transferidas por el Estado
a determinados 6rganos internos dependiendo unicamente del sistema constitucional
interno de cada Estado».

2 Sobre este punto, vid. Sarmiento, D. (2012): «La Union Europea ante el Estado autonémi-
co: principios estructurales», El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho,
num. 26, p. 14.

3 Vid. Sarmiento (2012): 12, y Vernet, J., y Jaria, J. (2004): «La incidencia de la Union
Europea en el sistema constitucional de distribucion del poder», en Balaguer Callejon,
M. L. (ed.): XXV aniversario de la Constitucion Espaiiola, CEDMA, pp. 139-143.
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En tercer lugar, no puede omitirse la presencia del principio de subsidia-
riedad aplicado a las competencias compartidas entre los Estados miembros
y la Union como fundamento transversal de los principios resefiados. Como
veremos, el principio de subsidiariedad puede tener una dimension especifi-
ca en relacion con dichos Estados miembros de estructura compuesta* y, en
la practica, ha permitido la configuracion de uno de los canales primordiales
de organizacién competencial entre el sistema normativo de la Union, el
del Estado miembro y el de los entes territoriales.

En el presente capitulo, mas allé de las referencias subrayadas a los
principios de derecho de la integracion, nos centraremos en un analisis
de algunas de las estructuras constitucionales de los Estados miembros
de naturaleza compuesta con el fin de describir la participacion de los en-
tes territoriales en la formacion del programa normativo de la Union vy,
en particular, en la recepcion de dicho programa en funcion del sistema
competencial interno. Se tratara de evaluar el impacto de la obligacion de
transposicion en estructuras constitucionales politicamente descentraliza-
das, la existencia (o no) de reformas constitucionales que den cuenta del
fendmeno de la transposicion y del vinculo entre el derecho de la Unidon
y el sistema interno de distribucion del poder, asi como la descripcion so-
bre los mecanismos de garantia con los que cuentan los distintos modelos
constitucionales que permitan asegurar un espacio de decision atribuido a
los entes territoriales en funcion de las materias competenciales asumidas
segun el sistema interno de distribucion de competencias. Observaremos
si el fenomeno de la transposicion de directivas en Estados compuestos
conduce a una dinamica centralizadora o si, de lo contrario, se mantienen
espacios de concrecion normativa atribuidos a los entes territoriales y qué

4 Sobre la Europafihigkeit de las regiones en conexion con el principio de subsidiariedad
vid. Bussjiger, P. y Djanani, A. (2009): «Europapolitik und Europafihigkeit der Lander
Osterreich», en Lambertz, K.-H., y GroBe Hiittmann, M. (eds.): Europapolitik und Eu-
ropafihigkeit von Regionen, Nomos, Baden-Baden, p. 58. Recuérdese que Alemania,
Austria y Bélgica formularon una declaracion, la nimero 3, en la Conferencia Intergu-
bernamental de marzo de 1996 en Turin, segtn la cual el principio de subsidiariedad no
solo afecta a los Estados miembros sino también a los entes subestatales, en la medida
que estos disponen de un poder legislativo propio. Vid. Vernet, J. y Jaria, J. (2004): «La
incidencia de la Union Europea en el sistema constitucional de distribucion del podery,
en Balaguer Callejon, M. L. (editora): XXV aniversario de la Constitucion Espariola,
CEDMA, p. 145.
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condiciones pueden detectarse en los respectivos sistemas constitucionales
para considerar salvaguardados dichos espacios de decision.

2 - Transposicion de directivas y Estados compuestos:
Jinstrumento de centralizacion?

El proceso de transposicion de directivas en los Estados politicamente des-
centralizados de la Union se revela, en algunos casos, como un instrumento
con el que cuenta el Estado central/Federacion para ampliar su ambito
de intervencion normativa en detrimento de los entes territoriales. Esta
dinamica centralizadora parece subyacer a algunas formas de organizacion
politica ante el fenomeno de la integracion europea (sean organizaciones
territoriales trazadas bajo un patréon de devolucion, de tipo federal o con
rasgos de ambos modelos) aunque resulta de efectos menos intensos, en
Estados compuestos en los que el sistema de relaciones entre los entes ter-
ritoriales, el Estado central/Federacion y la UE cuenta con una estructura 'y
unas garantias incorporadas a la arquitectura constitucional (como sucede
notoriamente en el modelo federal aleman). Ello puede producirse bien en
un esquema cuyos rasgos principales se encuentran disefiados por una nor-
ma formalmente de rango constitucional o bien en una estructura de rango
legislativo pero que desarrolla normativa materialmente constitucional.
Asi, en la mayoria de los Estados politicamente descentralizados una
logica dirigida a asegurar margenes de decision politica regional en fun-
cion del sistema interno de distribucion de competencias (que, por ejemplo,
asegurase ambitos de exclusividad en el ejercicio de competencias legis-
lativas y dentro de la cual se reforzasen formulas de relacion directa entre
la competencia transferida en el proceso de integracion y el ejercicio de
la competencia regional)® se puede ver alterada por un modelo en el que
el Estado central/Federacion protagoniza la actividad normativa y redu-

5 Este parece ser el esquema sostenido desde las teorias normativas que engarzan el fe-
nomeno de la organizacion territorial dentro de los Estados miembros con el pluralismo
politico y el proceso de integracion europeo. Vid., por todos, Héberle, P. (2009): Euro-
pdische Verfassungslehre, 6.* ed., Nomos/Dike, Baden-Baden/Ziirich/St. Gallen, pp.
426-460, y Haberle, P. (1997): Europdische Rechtskultur, Suhrkamp, Frankfurt a. M.,
pp. 209-256.
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ce los espacios regionales de concretizacion del derecho de la Union.® El
Estado central fundamenta su actuacion centrifuga en la complejidad del
sistema interno de competencias, en las limitaciones de la participacion de
los entes regionales tanto en la creacion de derecho de la Uniéon como de
la recepcion del mismo y, especialmente, en el sistema de aplicacion del
derecho de la Union bajo la cobertura de la exigencia de responsabilidad
por incumplimiento articulada exclusivamente en la relacion bilateral UE-
Estado miembro.

La responsabilidad exclusiva del Estado miembro ante la Union en la
transposicion de directivas pese a que su sistema constitucional interno
reconozca autonomia politica y capacidad legislativa a entes territoriales
se encuentra en el trasfondo de algunas de las reformas constitucionales
experimentadas por los Estados compuestos y ha sido puesta de relevancia
en multiples ocasiones desde el ambito comunitario.” El Tribunal de Justicia
de la Union Europea ha destacado, en una reiterada jurisprudencia,® que
un Estado no puede alegar situaciones de su ordenamiento juridico interno
derivadas de una estructura de organizacion territorial descentralizada o
federal para justificar el incumplimiento de las obligaciones y plazos esta-
blecidos en una directiva y que el reconocimiento de esta libertad de cada

6 Este es el riesgo advertido para los casos de Espafia y de Reino Unido por Ross, A., y
Salvador Crespo, M. (2003): «The effect of devolution on the implementation of European
Community law in Spain and the United Kingdom», European Law Review, vol. 28, p.
228. Sobre esta idea de espacios regionales de concretizacion del derecho de la Union,
vid. Fischer, TH. (1999): «Die Zukunft der Regionen in Europa-Kompetenzbestinde und
Handlungsspielrdume», en Borkenhagen, F. H. U., et al.: Arbeitsteilung in der Europdiis-
chen Union-die Rolle der Regionen, Bertelsmann Stiftung, Giitersloh, pp. 31-42.

7 Ya el abogado general Capotorti, en su opinion en los asuntos acumulados 68-73/81,
Bélgica contra la Comision de [Rec. 1982 153, 162], argumentaba que: «en general, debe
decirse que la transposicion de directivas a través de medidas legislativas de caracter
regional es en verdad aceptable desde el punto de vista comunitario en la medida en que
cada Estado miembro es libre de distribuir las competencias legislativas en su territorio
como crea oportuno, con todo, también es cierto que el Estado miembro, sea cual sea su
estructura, es el responsable ante la Comunidad cuando la transposicion se produce solo
en una parte de su territorio» (traduccion del autor).

8 Entre muchas otras decisiones, véase STICE de 11 de octubre de 2001, as. C-111/00,
Comision contra Austria, apdo. 12; STICE de 20 de marzo de 2003, as. C-143/2002, Co-
mision contra Italia, apdo. 11; STICE de 16 de septiembre de 2004, C-358/03, Comision
contra Austria, apdo. 13; STICE de 14 de junio de 2007, C-422/05, Comision contra
Bélgica, apdo. 47.
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Estado miembro para atribuir a distintos entes las competencias normativas
como considere oportuno debe ser compatible con la condicion del Estado
miembro como Unico responsable frente a la Union Europea del cumplimi-
ento de las obligaciones dimanantes del Derecho de la Union.

El sistema constitucional interno de los Estados miembros politicamente
descentralizados, a partir de estas exigencias procedentes de las institu-
ciones europeas, activa distintos mecanismos para ensamblar la actividad
normativa regional con la actividad normativa europea a través de la in-
tervencion de la actividad normativa del Estado miembro exhortado por la
exigencia de la responsabilidad tnica en el cumplimiento de los mandatos
europeos.

Como veremos, en lo que se refiere especificamente al seguimiento
del proceso interno de transposicion de directivas, podemos calibrar la
garantia de intervencion de los entes territoriales y el respeto a su ambito
de competencias constitucionalmente garantizado en funcién de, al menos,
cuatro de los aspectos sefialados (respeto al sistema interno de distribu-
cioén de competencias, mecanismos de participacion de los entes regionales
en la aprobacion del derecho de la Unidn, técnicas legislativas concretas
de transposicion de directivas en Estados politicamente descentralizados,
asi como foérmulas de exigencia de responsabilidad y de compensacion en
caso de incumplimiento), de los que se puede extraer un mayor o menor
protagonismo de los entes territoriales y, en particular, una mayor o menor
aceptacion de un espacio de decision de dichas entidades en la concretiza-
cion de la directiva y, por tanto, en el mantenimiento de soluciones plurales
en el seno del Estado compuesto en su relacion con el derecho de la Union.

La mayor consideracion de un espacio de decision centrado en el ente
territorial dentro del triangulo de actores formado por las regiones, el Es-
tado central y la UE, en otro sentido, tiene bastante conexion con el rasgo
de la «estatalidad» del ente territorial, como ocurre en las uniones de tipo
federal. De nuevo, ello es muy marcado en la referencia a la estatalidad de
los Léiinder alemanes (Eigenstaatlichkeif), lo que fundamenta constitucio-
nalmente la maxima intervencion de dichas entidades en el proceso de in-
tegracion en sus distintas fases de creacion y aplicacion normativa,’ aunque
se encuentra mas atenuado en el caso de los Ldnder austriacos, en el que las

9 Gonzalez Pascual, M. (2009a): «;Deben continuar los Ldnder negociando en el Consejo
de la UE? De la Landesblindheit a la Europafdhigkeit en el marco de la reforma federal
de 2006», Revista Espariola de Derecho Europeo, num. 29, p. 76.
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relaciones con la Federacion en el contexto de la transposicion del derecho
europeo presenta distorsiones similares a las que se detectan en los sistemas
de descentralizacion de tipo devolutivo,'” en los que a los entes regionales
no se les reconoce el mencionado caracter de la estatalidad." En el caso
austriaco se anade la complejidad de tratarse de un estado federal consoli-
dado antes de la adhesion a la UE, lo que produjo frecuentes distorsiones
en la incorporacion del acervo comunitario a una realidad politicamente
descentralizada que motivd una considerable litigiosidad ante el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas a finales de la década de los no-
venta y primeros afios de 2000 al constatar, por parte de la Comision, la no
transposicion de alglin aspecto de la normativa europea aprobada antes de
1995 (fecha de adhesion de Austria en la UE) en el territorio de algiin Land.
La descentralizacion territorial como justificacion del incumplimiento era
alegada sin éxito por el gobierno federal austriaco ante el TJCE en relacion
con recursos por incumplimiento promovidos por la Comision.

3 - Regulacion constitucional

Un factor transversal que refuerza la posicion de los entes territoriales
en su participacion en el proceso de integracion y, en particular, en la re-
cepcion del derecho de la Union respetando el espacio de concretizacion
normativa que les corresponde desde el sistema interno de distribucioén
de competencias es, justamente, el de la regulacion constitucional de las
relaciones entre dichos entes territoriales y el estado central/Federacion
ante el fenomeno de la Union Europea. Como veremos, los modelos en los
que la incorporacion normativa de rango constitucional se encuentra mas
desarrollada aportan una mayor certidumbre en la descripcion del rol de
los entes territoriales tanto en la fase de creacion como de aplicacion del
derecho de la Unioén y ofrecen una mayor garantia en la precision de los

10 Sobre la distincion entre federalismo de integracion y de devolucion véase: Biglino Cam-
pos, P. (2007): Federalismo de integracion y de devolucion: el debate sobre la compe-
tencia, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, p. 25.

11 Véase, por ejemplo, STICE de 16 de diciembre de 2004, as. C-358/03, Comision contra
Austria, sobre falta de transposicion de las medidas derivadas de la Directiva 90/269/
CEE sobre disposiciones minimas de seguridad y de salud relativas a la manipulacion
manual de cargas que entrafie riesgos, en particular dorsolumbares, para los trabajadores.
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espacios de decision y la asuncion de responsabilidades de cada ente en
un sistema interno de descentralizacion politica en la satisfaccion de los
compromisos adquiridos a través de la normativa europea. La precision
mediante normas de naturaleza constitucional y reformas constitucionales
acerca de la participacion de los entes territoriales en fase ascendente y en
fase descendente se encuentra perfilada en Alemania, en Austria y en Italia,
en menor grado en Bélgica después de la reforma constitucional de 1993
y en grado casi nulo en Espafa,'? con la notoria excepcion de la reforma
constitucional de 27 de septiembre de 2011, sobre el articulo 135 de la Cons-
titucion espafola sobre la adecuacion a los limites de déficit estructural y
de volumen de deuda publica por parte del Estado y de las Comunidades
Auténomas segun lo establecido por la Union Europea para sus Estados
miembros. En el caso espafiol, mas alla del precepto citado, la adecuacion
del sistema de descentralizacion politica a la recepcion del derecho de la
Uniodn se precisa preferentemente mediante desarrollo jurisprudencial ante
la jurisdiccion constitucional. La concrecion de distintas instituciones por
via de legislacion estatal no puede desconocer la falta de garantias que
aseguren el caracter determinante de la intervencion autonémica, lo que,
como destacaremos, tampoco no se ha consolidado mediante la reforma de
normas de rango estatutario.

En suma, las cuatro variables propuestas vinculadas a la estructura de
organizacion territorial a través de las cuales procedemos, pues, a exami-
nar el proceso de transposicion de directivas en los distintos modelos de
Estados compuestos son:

1) El disefio constitucional del sistema de distribucion interno de
competencias y la mayor o menor claridad en el reparto competencial que
repercute en el mayor o menor margen de maniobra del Estado central/
Federacion para absorber competencias que podrian considerarse atribuidas
a los entes regionales.

2) Los mecanismos de participacion de los entes territoriales en la fase
de aprobacion y de recepcion del derecho de la Unidn. En este apartado
analizaremos, asimismo, la intervencion de los parlamentos de los entes
regionales ante el control de alerta temprana del principio de subsidiariedad,

12 Sobre este déficit, vid. Cienfuegos Mateo, M. (2007): «Comunidades Auténomas, Tri-
bunales de la Union Europea y responsabilidad por el incumplimiento autondémico del
derecho comunitario. Reflexiones a partir de la practica reciente», Revista d’Estudis
Autonomics i Federals, nam. 5, p. 40.
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dado que es un instrumento de defensa de la distribucion de poderes ante
la iniciativa normativa de la Union.

3) Los mecanismos de intervencion de los entes territoriales en el pro-
ceso de aplicacion del derecho de la Unién (lo que incluye la actividad
normativa en el proceso de transposicion de la directiva en sentido estricto y
la técnica legislativa utilizada en la relacion entre la transposicion mediante
ley federal/estado central y la transposicion mediante ley del ente regional).

4) El establecimiento de mecanismos de responsabilidad por incum-
plimiento de adaptacion de la normativa de la Union al derecho interno en
el contexto de un Estado politicamente descentralizado.

4 - Sistema interno de distribucion de competencias
y transposicion del derecho de la Union

La mayor o menor precision de los espacios competenciales en el sistema
interno de distribucion de competencias contribuye a delimitar el espacio
de concretizacion de derecho de la Union que corresponde a los entes ter-
ritoriales.

Aquellos sistemas en los que los titulos competenciales de intervencion
del Estado central/Federacion tienden a la difusion fomentan una mayor
actuacion del Estado en la concretizacion del marco normativo trazado
por la directiva europea y un mayor riesgo de absorciéon de materias com-
petenciales que sin la presencia del fenomeno de la integracion podrian
retenerse por los entes territoriales seguin el sistema interno de distribucion
competencial.

4.1 - Distribucion de competencias y transposicion de directivas
en Alemania

En particular, algunas de las reformas constitucionales que afectan al re-
parto competencial experimentadas en Alemania, por ejemplo, parten del
trasfondo de precisar los ambitos competenciales de cada ente en el contexto
del poder normativo de la UE desarrollado como consecuencia del proceso
de integracion.

El paradigma de esta formula de precision de espacios competenciales
se podria hallar en la desaparicion de la normativa marco con la reforma

193



de la Ley Fundamental de Bonn aprobada en 2006." El sistema de la
normativa marco (Rahmenvorschriften, previsto en la antigua redaccion
del articulo 75 de la Ley Fundamental) se fundamentaba en materias en
las que la Federacion establecia unos principios generales que los Léinder
debian precisar en un posterior acto normativo pero que, en la practica,
y especialmente en el supuesto de incidir en el derecho de la Unién, la
Federacion tendia a establecer reglas inmediatamente aplicables mas alla
de supuestos excepcionales o singulares escuddndose en la obligacion de
transposicion de la directiva y ensanchando su actividad normativa hasta
el punto de regular la materia afectada con detalle y agotarla sin margen
de intervencion de los Lédnder.**

En el fondo, la estructura normativa entre la norma marco y la concre-
cion legislativa de los Ldnder planteaba una similitud con la relacion entre
la directiva comunitaria y la norma legislativa de transposicion dictada
por el Estado miembro."* Notese, sin embargo, que la reforma interna del
sistema de distribucion competencial se separ6 de un esquema fundado en
el binomio principios normativos en sede federal y concrecion normativa
en sede estatal para fomentar espacios de exclusividad en el Bund o en los
Ldinder, una exclusividad prima facie o derivada de la intervencion nor-
mativa del Bund o el Land en un contexto de delimitacién competencial
concurrente, lo que en parte buscaba contribuir a la clarificacion del ente
llamado a trasponer el mandato comunitario.

En efecto, la reforma constitucional introducida en 2006 perseguia una
mayor delimitacion de los espacios competenciales que corresponden a
ambos entes, en parte con la intencion de asegurar que los ambitos reco-
nocidos a los Ldnder no quedaran invadidos por la legislacion federal de

13 Arroyo Gil, A. (2009): La reforma constitucional del federalismo aleman. Estudio critico
dela 52a. Ley de modificacion de la Ley fundamental de Bonn, de 28 de agosto de 2006,
Institut d’Estudis Autonomics, Barcelona, pp. 70-75; Gonzalez Pascual, M. (2009b): «Un
sistema competencial multinivell: ’adaptacio del sistema competencial alemany al procés
comunitari», Revista d’Estudis Autonomics i Federals, nam. 9, pp. 184-189.

14 Sobre los conflictos competenciales derivados de la transposicion de directivas en el
sistema de la normativa marco anterior a la reforma del sistema competencial, vid. Has-
lach, C. (2004): «Zustiandigkeitskonflikte bei der Umsetzung von EG-Richtlinien?», Die
Offentliche Verwaltung, vol. 57, pp. 12-19.

15 Asilo observo desde hace décadas Wagenbaur, R. (1988): «Die Umsetzung von EG-Recht
in deutsches Recht und ihre gesetzgeberische Problematik», Zeitschrift fiir Gesetzgebung,
p. 314.
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principios en el contexto de la transposicion de directivas. Las materias
que, con anterioridad a 2006, se encontraban en el ambito de aplicacion
de la normativa marco o bien pasaban a ser competencia exclusiva de los
Ldinder, o bien pasaban a ser competencia exclusiva del Bund, o bien se
incluian dentro de la llamada legislacion concurrente, cuya atribucion en
principio corresponde a los Léinder excepto que la Federacion justifique la
necesidad de la intervencion.'s

Después de la reforma de 2006 la legislacion concurrente se divide,
a su vez, en tres categorias, a saber, 1) materias en las que la Federacion
tiene derecho a legislar sin condiciones adicionales 2) materias en las que
la Federacion solo puede intervenir si justifica el cardcter indispensable de
su actividad normativa segtin las premisas contenidas en el articulo 72.2
de la Ley Fundamental y 3) materias en las que, incluso en el supuesto en
que el Bund intervenga, los Ldnder cuentan con la capacidad de desviarse
de la normativa federal (articulo 72.3 de la Ley Fundamental)."”

La reforma del sistema de distribucion competencial en lo que atafe a
la legislacion concurrente y a la precision de los espacios competenciales
ha tenido su proyeccion en la actividad de transposicion. Un ejemplo lo
hallamos en la transposicion de la llamada directiva de servicios (Directiva
2006/123/EC del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de
2006) y su integracion en el sistema constitucional aleman a través de la
intervencion federal ex articulo 72.2 de la Ley Fundamental, en conexion
con la competencia sobre Derecho de la Economia (74.1.11 de la Ley Funda-
mental) y considerando la competencia legislativa de los Lénder en aquellos
espacios que no respondan al caracter imprescindible de la regulacion Fe-
deral para crear las condiciones de vida equivalentes en el territorio federal
o0 para garantizar la unidad juridica y econémica en interés general.'s

16 Gonzalez Pascual (2009b): 186.

17 Arroyo Gil (2009): 48-70; Gonzalez Pascual (2009b): 187; Michael, L. (2011): «Abwei-
chungsgesetzgebung als experimentelles Element einer gemischten Bundesstaatslehrey,
Jahrbuch des Offentlichen Rechts der Gegenwart, pp. 321-338; Schulze Harling, C. (2011):
Das materielle Abweichungsrecht der Linder — Art. 72 Abs. 3 GG, Peter Lang, Frankfurt.

18 Sobre los aspectos de distribucion constitucional de competencias derivados de la trans-
posicion de la directiva de servicios en Alemania, vid. Calliess, C. (2009): «Die Dienst-
leistungsrichtlinie und ihre Umsetzung in Deutschland» en Europarecht, nim. 2, pp.
71-73; Calliess, C. (2008): «Die neue Dienstleistungsrichtlinie der Européischen Union.
Hoffnungen und Erwartungen angesichts einer (weiteren) Vervollstindigung des Bin-
nenmarketes», en XXIII FIDE (International Federation for European Law) Congress,
Linz, disponible en http:/www.fide-europe.cu/index.php/congresses, p. 122; Engelken,

195



El esfuerzo de delimitacion competencial trazado en el proceso de re-
forma constitucional experimentado en Alemania desde 2006 con reper-
cusiones en la determinacion del sujeto llamado a concretizar la normativa
europea no se presenta, con la excepcion de la reforma constitucional ita-
liana de 2001, en otros sistemas politicamente descentralizados.

4.2 - Distribucion de competencias y transposicion en Austria

En Austria se mantiene la legislacion marco o legislacion por objeti-
vos que en principio solo habilita la intervencion de la Federacion en
la determinacion de un minimo normativo pero que puede llegar a la
regulacion de detalle en el caso de la transposicion de directivas.!” La
objetivacion de la necesidad de la intervencion de la Federacion es mas
difusa que en el caso aleman en lo relativo a la categoria de las compe-
tencias concurrentes y existe una formula de colaboracion a través de
los acuerdos y convenios entre Bund y Linder en materia legislativa (y
que puede afectar a transposicion de la normativa de la Unidon Europea)
pero que se encuentra al albur de la dinamica politica y que tiende a
desarrollarse sin una previa delimitacion de los titulos competenciales
que corresponden a cada ente.?”

K. (2010): «Die Reichweite des landesverfassungsrechtlichen Konnexitatsprinzips bei
Umsetzung von EU-Richtlinien», Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht, vol. 29, nam.
10, pp. 618-620; Windoffer, A. (2008): «Die Gesetzgebungsvorhaben des Bundes und
der Lander zur verwaltungsverfahrenrechtichen Umsetzung der EG-Dienstleistungsri-
chtlinie», Die Offentliche Verwaltung, vol. 61, pp. 797-801.

19 Una comparacion entre la legislacion marco austriaca y la directiva europea como instru-
mentos normativos puede verse en Schramm, A. (2001): «Zweistufige Rechtsakte oder:
iiber Richtlinien und Grundsatzgesetze», Zeitschrift fiir offentliches Recht, vol. 56, pp.
65-96.

20 Bussjager, P. (2010): Homogeneitat i diferencia. Sobre la teoria de la distribucio de
competéncies entre Bund i Linder a Austria, Institut d’Estudis Autonomics, Barcelona,
pp- 93-131. Sobre los mecanismos de colaboracion entre el nivel federal y los Ldnder en
Austria en el particular proceso de transposicion de la directiva de servicios, vid. Mich-
ner, A. (2008): «Die neue Dienstleistungsrichtlinie der Europédischen Union. Hoffnungen
und Erwartungen angesichts einer (weiteren) Vervollstaindigung des Binnenmarketes»,
en XXIII FIDE (International Federation for European Law) Congress, Linz, disponible
en http://www.fide-europe.eu/index.php/congresses, p. 5.
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La indeterminacion en el sistema de distribucion de competencias
interno contribuye al caracter difuso de las reglas de transposicion en cada
ambito material y puede provocar retrasos en la transposicion.?' Con todo,
los diversos intentos de reforma del sistema competencial establecido en
la Constitucion austriaca durante la primera década del siglo xxi en nin-
gun momento cuestionaron el principio de transposicion de directivas de
derecho de la UE segun el sistema interno de distribucion de competen-
cias ni forzaron el establecimiento de una posicion preeminente en favor
de la Federacion.” La unica excepcion que se plante6 a la intervencion
de la Federacion desplazando las competencias de los Lédnder se referia
al supuesto de incumplimiento por parte de los mismos ante la falta de
implementacion del programa normativo de la UE. Sin embargo, como
veremos en la seccion relativa a los aspectos relativos al incumplimiento
del derecho de la UE en los Estados compuestos en derecho comparado, la
posibilidad de ejercicio competencial de materias reservadas a los Léinder
por parte de la Federacion en Austria (en el caso de incumplimiento en
la transposicion de directivas) solo se prevé si el incumplimiento es reco-
nocido previamente por el Tribunal de Justicia de la Union Europea. Esta
era la prevision del articulo 23.d.5 de la Constitucion Federal de Austria
que se ha mantenido invariable.

En algunos modelos federales, la complejidad en el sistema de dis-
tribucion de competencias viene matizada por el establecimiento de
competencias tasadas en el gobierno federal y una clausula residual de
atribucion competencial reconocida a los entes territoriales. En princi-
pio, un sistema en el que los poderes que la Constitucion reconoce a la
Federacion se encuentran delimitados de forma que el resto de atribu-
ciones corresponden a los entes territoriales dificulta la centralizacion
competencial por parte de la Federacion en ocasion de la recepcion del
derecho de la Unidn Europea.

21 Asi Bussjéger, P. (2001): «Umsetzungszwang und Anpassungsdruck-Die Umsetzung von
EG-Recht aus foderalistischer Sicht», en Bussjédger, P., y Kleiser, C. (eds.): Legistik und
Gemeinschaftsrecht, Wilhelm Braumiiller, Viena, pp. 14-15, en las que el autor ofrece
distintos ejemplos de estas disfunciones en relacion con la transposicion de directivas
de proteccion de datos o de gestion de sustancias peligrosas.

22 Gamper, A. (2006): «The Austrian Constitutional Convention: continuing the path to
reform the federal state?», Revista d’Estudis Autonomics i Federals, nim. 2, p. 31.
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4.3 - Consideraciones sobre la distribucion competencial, el derecho
de la UE y el federalismo belga

Aunque se trate de un ejemplo de federalismo histéricamente desarrollado
en un contexto de devolucién de poderes y no de agregacion de territorios
con atribucion de soberania, el caso de la Constitucion belga, a partir de la
reforma de 1993, responde a esta idea de un poder publico residual reconoci-
do a las comunidades y a las regiones (articulo 35 de la Constitucion belga)
frente a unas competencias tasadas reconocidas a las autoridades federales
(en lo que atafie a los poderes legislativos es de referencia la enumeracion
de competencias federales contenidas en el articulo 77 de la Constitucion
belga). El papel de las comunidades y de las regiones belgas en el proceso
de transposicion de normativa europea goza, pues, de mas relevancia que
en otros Estados compuestos de origen devolutivo si tenemos en cuenta,
ademas, que la accion exterior de las comunidades y regiones se encuentra
regulada constitucionalmente (si bien la normativa en cuestion, el articulo
167 de la Constitucion belga, no distingue entre accion exterior derivada
de derecho internacional publico general y accion en el ambito de la Unién
Europea). Por otra parte, la relacion de las comunidades y regiones belgas
con las instituciones de la Union y la participacion de dichas entidades en
la fase ascendente de creacion de derecho europeo es de las mas intensas
en comparacion con la accion directa ante la UE del resto de entes terri-
toriales pertenecientes a otros Estados compuestos. El rol determinante,
como veremos, de los ministros regionales en el Consejo mitiga las po-
sibles distorsiones en el sistema interno de distribucion de competencias
que pudieran derivarse de la aplicacion del derecho europeo en la fase
descendente. También debe recalcarse que la participacion protagonista
de los ministros regionales belgas en el Consejo no se encuentra explici-
tamente constitucionalizada en las sucesivas reformas posteriores a 1993
sino que, como acabamos de mencionar en relacion con el articulo 167 de
la Constitucion belga, resulta del reconocimiento de la accion exterior de
las regiones y comunidades en derecho publico internacional en funcion del
marco competencial asumido que se entiende proyectado a las relaciones
entre las regiones belgas y la UE.

El estudio pormenorizado de algun ejemplo de actividad de transpo-
sicion, como sucede con el analisis, por ejemplo, de la transposicion de la
directiva de servicios, revela la implicacion de los distintos niveles territo-
riales de poder (Federacion, comunidades y regiones) segun la estructura
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de reparto competencial constitucionalmente definida sin que el fenomeno
de adaptacion de la normativa europea conlleve distorsiones en el sistema
de distribucion de competencias.”

4.4 - La distribucion de competencias y el derecho de la UE después
de las reformas sobre la organizacion territorial en Italia

En Italia la reforma de 2001 del Titulo V de la Constitucion dedicado a las
regiones y provincias autdbnomas supone una consolidacion de potestades
legislativas reconocidas a los entes territoriales que tiene su correlato en
la participacion de regiones y provincias autdbnomas tanto en la formacion
del derecho de la Union como en la transposicion de normativa europea.’*
El proceso italiano confirma que el incremento de la descentralizacion y
la precision de los ambitos competenciales que corresponde a las regiones
tienen su proyeccion en el rol de dichos entes en la recepcion del derecho
europeo.?® Sin embargo, la estructura normativa derivada de la reforma
constitucional italiana y del desarrollo normativo y jurisprudencial poste-
rior conlleva el reconocimiento al Estado de una competencia especial en
el establecimiento de procesos de formacion y de recepcion de derecho de
la Unidn. Se trata de una competencia que disciplina las relaciones entre
ordenamientos considerando el sistema interno de distribucion competen-
cial en relacion con el fenomeno de la Union Europea. Esta competencia
estatal especifica de caracter procedimental esta concretada en las llamadas
«leyes comunitarias» estatales que regulan con caracter general tanto la
posicion de las regiones en la llamada fase ascendente®® como en la fase

23 Asi Van de Sande, J-M. (2008): «La nouvelle directive de I’'Union européenne relative
aux services Espoirs et attentes considérés en vue de (I'autre) complétement du marché
intérieur», en XXIII FIDE (International Federation for European Law) Congress, Linz,
disponible en http://www.fide-europe.eu/index.php/congresses, p. 14.

24 Sobre esta reforma y la participacion de las regiones italianas en la formacion y en la
recepcion del derecho de la Uniodn, vid. Carbone, S. M., e Ivaldi, P. (2005) «La parteci-
pazione delle Regioni agli affari comunitari e il loro potere estero», Quaderni Regionali,
nam. 3, pp. 701-743.

25 Asi Odone, C. (2007): «Regioni e diritto comunitario: il quadro delle norme di procedura
e I’attuazione regionale delle direttive CE», Le istituzioni del Federalismo, nims. 3y 4,
p. 327.

26 Ley ntimero 131, de 5 de junio de 2003.
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descendente.?”” Asimismo, las regiones y las provincias autonomas, como
consecuencia de la asuncion de potestades legislativas en un contexto de
recepcion de derecho de la Unidn, también cuentan con la posibilidad de
regular en derecho regional un procedimiento especifico de transposicion
del derecho europeo dentro del espacio competencial que el sistema cons-
titucional les reconoce. Esta capacidad para dictar «leyes comunitarias
regionales debe respectar la competencia especial de procedimiento desar-
rollada por las «leyes comunitarias» del Estado que, en fase descendente,
se encuentran primordialmente contenidas en los articulos 8 y siguientes
de la Ley numero 11, de 4 de febrero de 2005.

En el esquema italiano de sistema de distribucion de competencias en
conexion con el proceso de integracion europeo el vinculo entre las exigen-
cias unitarias reconocidas al Estado a través de la pertenencia a la Union
Europea y el sistema de distribucion de cada &mbito competencial material
no ha estado exento de conflictos. Los aspectos controvertidos redundan, en
primer lugar, en el debate sobre la posibilidad de absorcion competencial por
parte del Estado ante la indefinicion de los intereses unitarios que habilitan su
intervencion normativa en cada ambito material en presencia de derecho de la
Unién Europea y, en segundo lugar, en si es posible una actividad legislativa
regional basada directamente en la directiva europea en el ambito de las com-
petencias regionales y, en el caso de inactividad legislativa estatal, de regula-
cion de los principios de adaptacion del derecho europeo al derecho interno.

Ambas cuestiones han sido tratadas por la jurisdiccion constitucional
italiana en un sentido favorable a las regiones. Asi, en primer lugar, la ten-
dencia centralizadora sobre la base de una competencia de establecimiento
de principios asignada al Estado por razon del proceso de integracion puede
verse contenida por una interpretacion concreta de los titulos competencia-
les ejercida por la Corte Constitucional. En segundo lugar, de la jurispru-
dencia de la Corte Constitucional puede deducirse que la region se encuen-
tra en condiciones de proceder a la transposicion de la directiva de la UE en
aquellos aspectos que afectan a sus competencias asumidas aunque el Esta-
do no haya dictado la legislacion de principios. Un ejemplo paradigmatico
lo encontramos en la Sentencia nimero 398/2006 de la Corte Constitucional
italiana sobre la ley nimero 11 de la Region Friuli-Venezia Giulia, de 6 de
mayo de 2005, por la que se trasponian determinadas directivas en materia

27 Ley ntimero 11, de 4 de febrero de 2005.
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de estudios de evaluacion medioambiental. El presidente del Consejo de
Ministros habia impugnado las disposiciones legislativas de la region Friuli-
Venezia Giulia al considerar que vulneraban el sistema de distribucion de
competencias al invadir el ambito exclusivo reservado a la legislacion del
Estado en el establecimiento de los principios de proteccion del medio
ambiente y de la coordinacion de datos estadisticos derivados de las obli-
gaciones contraidas por la Republica Italiana en el &mbito de derecho de la
Uniodn [articulos 117, parrafo primero y parrafo segundo letras r) y s)]. En el
caso citado la Corte declardé no fundamentada la impugnacion al considerar
que la region Friuli-Venezia Giulia habia aprobado su normativa en aspectos
vinculados a la transposicion de la normativa en materia de estudios de eva-
luacion medioambiental en el marco de las competencias reconocidas por la
Constitucion y por su Estatuto y que el ente territorial podia aprobar la nor-
mativa en ausencia de actividad legislativa estatal, si bien en el momento del
juicio de constitucionalidad (y a diferencia del momento de la impugnacion
por parte del presidente del Consejo de Ministros) ya existia una norma ge-
neral del Estado cuyos principios y criterios generales, segun la interpreta-
cion de la Corte Constitucional, eran respetados por la legislacion regional.

4.5 - Consideraciones sobre la incidencia del derecho de la UE
en el modelo espaiol de distribucion de competencias a la luz
del derecho comparado

En el modelo espafiol la difusion del concepto de legislacion basica a través
de los llamados «titulos horizontales» (principalmente del articulo 149.1.1
CE, condiciones basicas que garanticen la igualdad en el ejercicio de los
derechos y el cumplimiento de los deberes, 149.1.13 CE, bases y coordina-
cion de la planificacion general de la actividad econdmica, aunque también
149.1.18 CE, bases del régimen juridico de las Administraciones publicas)
ha potenciado la intervencion del Estado en la precision de ambitos norma-
tivos perfilados por el derecho de la Union a costa de reducir el margen de
decision que hubiesen podido interpretarse reservados a las Comunidades
Auténomas por el sistema constitucional interno de distribucion de com-
petencias.”® Como acabamos de ver, la presencia de titulos generales en el

28 Sobre el «caracter omnipresente» en la integracion econoémica derivada de la UE de la
competencia basica estatal en la planificacion de la actividad econoémica, vid. Ordofiez
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sistema italiano no es obstaculo para que un 6rgano de garantia del sistema
de distribucion competencial, como la jurisdiccion constitucional, practique
una interpretacion restrictiva de las potestades legislativas estatales en el
establecimiento de principios generales anclados en la ejecucion de obliga-
ciones derivadas del derecho de la Union con el fin de respetar los espacios
competenciales reconocidos constitucionalmente a los entes territoriales.
Con todo, los sistemas de mayor indeterminacion competencial basados en
un modelo de legislacion de principios estatal y legislacion de desarrollo
regional parecen proclives a la centralizacion cuando el binomio se aplica
a la obligacion de transposicion del derecho de la Unidn, y especialmente
cuando los titulos en los que el Estado fundamenta su intervencion adolecen
de generalidad e indeterminacion.

Por otra parte, a diferencia de lo que parece apuntarse en el modelo ita-
liano sobre la relacion directa entre la norma regional y la directiva europea
en el supuesto de inactividad legislativa estatal, el Tribunal Constitucional
espafol, al enjuiciar un precepto estatutario que permitia a la Comunidad
Autonoma adoptar legislacion de desarrollo a partir de normas europeas
cuando la legislacion de la Unidn sustituyese la normativa basica del Estado
(en concreto, al enjuiciar el articulo 189.3 del Estatuto de Autonomia de Ca-
talufia) dejo bien claro que la tinica interpretacion constitucionalmente ade-
cuada del precepto implicaba siempre la «salvaguardia de la competencia
basica del Estado en su caso concerniday, que no resultaba ni «desplazada
ni eliminada por la norma europea», de modo que «la sustitucion de unas
bases por el Derecho europeo no modifica constitutivamente la competencia
estatal de emanacion de las bases».”” Ello, segun la jurisprudencia consti-
tucional, no significa que las normas estatales que adapten las Directivas
europeas deban ser consideradas necesariamente basicas®® (lo que reduciria
el ambito de desarrollo normativo de las Comunidades Auténomas a una
minima expresion), aunque la posicion del Tribunal Constitucional expre-
sada desde la STC 31/2010, de 28 de junio, plantea claramente que, en caso
de afectacion a un ambito de competencia basica del Estado, la Comunidad
Autéonoma no puede articular el desarrollo normativo fundamentandose

Solis, D. (2010): «Directivas, legislacion basica estatal y desarrollo normativo autonémico
en el contexto de la Union Europeay, Revista Aranzadi Union Europea, nums. 8-9, p. 11.
29 STC 31/2010, de 28 de junio, FJ 123.
30 Vid., por todas, STC 102/1995, de 26 de junio, FJ 14.
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directamente en Derecho europeo desconociendo el espacio competencial
basico que la Constitucion atribuye al Estado.

Como primera conclusion en relacion con el sistema de transposicion
de derecho de la UE y la definicion del sistema interno de distribucion de
competencias podemos afirmar que la mayor precision en la delimitacion de
competencias que presenta la estructura constitucional en algunas federa-
ciones, como sucede en Alemania, no evita que en sede de transposicion de
derecho de la Union Europea la Federacion tenga mecanismos para asumir
competencias legislativas que estrechen el margen de implementacion legis-
lativa de los Estados miembros (asi, por ejemplo en el cumplimiento de las
condiciones que habilitan la intervencion de la Federacion en sede de com-
petencia concurrente). Sin embargo, no puede olvidarse que la precision en
el sistema de distribucion de competencias constitucionalmente garantizado
debe conectarse, por ejemplo en el sistema aleman, con una participacion
determinante de los Estados miembros en sede legislativa federal (algo que
también sucede en el sistema austriaco y belga), lo que refuerza el peso de
las entidades federadas en la transposicion del programa normativo de la
Unioén en fase descendente asi como en la participacion en las iniciativas
normativas de la Unidn en fase ascendente y, como veremos, en el control
sobre dichas iniciativas.

Aunque pueda parecer que el papel de las entidades federadas es secun-
dario en el ambito legislativo y en el marco de la estructura de transposicion
del derecho de la Union (diferente seria la cuestion en aspectos de ejecucion
del derecho de la Union), la delimitacion competencial precisa constitu-
cionalmente garantizada tiene su especial virtualidad en la proyeccion de
la estructura competencial en la participacion de los entes territoriales en
la aprobacion del derecho de la Unidn y en la actividad legislativa de la
Federacion en la recepcion del Derecho de la Union.

5 - Participacion de los entes territoriales en la aprobacion del
derecho de la Union y en la actividad legislativa del Estado
central/Federacion en la recepcion del derecho de la Union

Como hemos destacado, pese a que la presencia del derecho de la UE impli-
que alteraciones en el orden interno de competencias, la penetracion de la
regulacion europea resulta menos gravosa para los ambitos competenciales
reconocidos a los entes territoriales si existen instrumentos que garanticen
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el respeto a la voluntad del ente territorial en la fases de formacion y de
recepcion del derecho de la Unidn.

Por poner de nuevo el ejemplo en el que los instrumentos de partici-
pacion se encuentran mas desarrollados, en la Republica Federal de Ale-
mania, la absorcion competencial que, como consecuencia de la recepcion
de derecho de la UE, pueda detectarse a favor de la Federacion y genere
una actividad legislativa del Bund que desplace la normativa legislativa de
los Lénder en sede de competencia concurrente no conlleva una profunda
afectacion a los &mbitos de decision de los Lédnder en tanto que estos cuen-
tan con mecanismos garantizados constitucionalmente para expresar su
posicion en el Bundesrat en el proceso de transposicion de una directiva.
Se trata de que, por decirlo en el término que utilizan los articulos 23.5 de
la Ley Fundamental, en el ambito de las competencias exclusivas que el
sistema constitucional reconoce a los Lénder, 1a posicion de estos aparezca
como «determinante» (massgeblich),’' una exigencia que se proyecta tanto
a la fase ascendente como a la fase descendente y, en concreto y para lo
que nos interesa, a la necesaria aprobacion por una mayoria de los repre-
sentantes de los Lénder en el Bundesrat en el proceso de transposicion de
una directiva. Dicha estructura de intervencion de los entes territoriales en
la camara federal, ademas de la mencionada regulacion constitucional, se
encuentra desarrollada en la Ley de colaboracion entre la Federacion y los
Ldinder para asuntos de la Unién Europea cuyas tltimas reformas de 2009*
se adaptan a distintos aspectos derivados del Tratado de Lisboa.** Como
veremos, desde la entrada en vigor la mencionada reforma de los Tratados
Constitutivos, la participacion de representantes de los entes territoriales,
asi como la estructura general de participacion de las camaras legislativas
en fase ascendente de creacion de derecho de la UE, orbita principalmente
alrededor de los procedimientos de control del principio de subsidiariedad
y proporcionalidad ejercido por el Bundestag y por el Bundesrat sobre las
iniciativas legislativas de la UE. Ello, en el caso de Alemania, se debe en
parte al vinculo establecido entre la defensa del principio democratico y

31 Sobre la posicion determinante de los Lédnder alemanes en el Consejo Federal, vid. Melin,
P. (2011): «Die Rolle der deutschen Bundesldndern im europidischen Rechtssetzungsver-
fahren nach Lissabony, Europarecht, nam. 5, pp. 658-660.

32 Gesetz iiber die Zusammenarbeit von Bund und Lénder in Angelegenheiten der Euro-
pdischen Union (EUZBLG) BGBI. 2009 1 S. 3031.

33 Sobre distintos aspectos de esta ley, vid. Melin (2011): 655-682.
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el proceso de integracion a través de la participacion de los representantes
de la ciudadania en las camaras legislativas segun lo dispuesto en la sen-
tencia del Tribunal Constitucional Federal de 30 de junio de 2009%* sobre
el Tratado de Lisboa,* primordialmente en el Bundestag*® (la composicion
del Bundesrat por parte de representantes de los gobiernos de los Léinder
conlleva distintas implicaciones sobre los legislativos de los Lédnder a las
que haremos referencia posteriormente).

La intensidad de la participacion de los entes regionales en la formacion
de la voluntad del Estado o en el entramado institucional de la UE en el
proceso de aprobacion de la normativa de la Union puede tener su relevancia
a efectos de expresar un ambito de decision sobre las competencias inter-
namente reconocidas a dichos entes territoriales. Sin embargo, incluso en
aquellos sistemas en los que la conexion entre el Estado y las instituciones
de la Union estd, segun el sistema constitucional interno, protagonizada por
los entes territoriales, nada asegura que la mayoria expresada en el 6rgano
de la UE, como sucede en el caso en el que la posicion es defendida por el
mismo Estado, coincida con la posicion defendida por el ente territorial. El
mayor grado de participacion de los entes territoriales en la fase ascendente
de creacion del derecho de la Unidn, sea interna o sea en las instituciones de
la UE, puede trasladar una mayor presencia de los intereses regionales de
acuerdo con la capacidad de decision que el sistema constitucional interno
le confiere pero, con todo, también los entes territoriales pueden quedar
en minoria (como el mismo Estado) en la fase de aprobacion del programa
normativo de la Union.

Como hemos apuntado con anterioridad, el caso de participacion mas
intensa de los entes territoriales en el seno de la Union viene representa-
do por los ministros regionales belgas, donde estos estan facultados para

34 BVerfGE 123, 267.

35 Asi Wittreck, F. (2011): «Wéchter wider Willen. Probleme der Beteiligung von Parlamen-
ten am europdischen Integrationsprozef3 auf Bundes- und Landesebeney, Zeitschrift fiir
Gesetzgebung, vol. 26, num. 2, pp. 122-123.

36 El desarrollo de la estructura de participacion del Bundestag como camara de represen-
tacion de la ciudadania en el proceso de integracion europeo a la luz de la sentencia del
Tribunal Constitucional Federal sobre el Tratado de Lisboa de 30 de junio de 2009 ha sido
desarrollada por la Ley de Responsabilidad de Integracion Integrationsverantwortun-
ggesetz (IntVG) BGBI. 2009 1 S. 3022. Sobre ello, Rohleder, K. (2011): «Die Beteiligung
des Deutschen Bundestages an der européischen Rechtsetzung in Theorie und Praxisy,
en Zeitschrift fiir Gesetzgebung, vol. 26, nim. 2, pp. 105-122.
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ostentar la presidencia de la delegacion estatal y vetar individualmente la
postura adoptada por el Estado.’” El bajo nimero de entidades que integran
la federacion belga (las tres regiones, la region valona, la flamenca y Bru-
selas, mas las tres comunidades, la comunidad flamenca, la francofona y
la alemana) parece facilitar dicho alto grado de participacion regional en
las instituciones de creacion de derecho de la Union, algo que no sucede en
el caso de los Ldinder alemanes (tampoco en los Lédnder austriacos), cuya
incidencia en la aprobacion y recepcion de normativa europea se desarro-
lla preferentemente en las instituciones federales en las que se encuentran
representados (Bundesrat) y en el que el veto a la posicion del gobierno
federal, incluso en el ambito de las competencias de los Lénder, solo puede
interponerse cuando exista consenso entre ellos, de modo colectivo, y no
con caracter individual .*®

5.1 - Consideraciones sobre la participacion de los entes territoriales
en el control de subsidiariedad y proporcionalidad de propuestas
de directiva

La participacion de los entes regionales con capacidad legislativa en la fase
ascendente de creacion del derecho de la Union ha adquirido una nueva
dimension con posterioridad a la entrada en vigor del Tratado de Lisboa y,
en particular, del Protocolo niumero 2 sobre la aplicacion de los principios
de subsidiariedad y proporcionalidad, en el que se disefa el llamado meca-
nismo de alerta temprana para hacer frente a las posibles vulneraciones a los
mencionados principios detectadas en los proyectos legislativos de la Union.

37 Asi, Zelaia Garagarza, M.: «La evolucion de las regiones en el proceso de construccion
europeay, en Integracion Europea y Autonomias Regionales, en prensa; Kerremans, B.,
y Beyers, J. (1997): «The Belgian Sub-National Entities in the European Union: Second
or Third Level Players?», en Jeffery, CH. (ed.): The regional dimension of the European
Union. Towards a Third Level in Europe?, Frank Cass, London/Portland, pp. 45-48;
Lambertz, K.-H., y Forster, S. (2009): «Die belgischen Gemeinschaften und Regionen
im europdischen Rechtssetzungsprozessy», en Lambertz, K.-H. y Grof3e Hiittmann, M.
(eds.): Europapolitik und Europaféihigkeit von Regionen, Nomos, Baden-Baden, pp.
22-24.

38 Ares Castro-Conde, C. (2010): La participacion de las regiones en el sistema politico de
la Union Europea, Tirant lo Blanch, Valencia, p. 260.
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El reconocimiento del principio de subsidiariedad después de la apro-
bacion del Tratado de Unidén Europea en 1992 ya se habia advertido como
uno de los fundamentos en los que se apoyaba la intervencion de los Estados
miembros en la implementacion del programa normativo europeo concre-
tado en el ejercicio de la actividad de transposicion.* Con la reforma de
los tratados constitutivos en vigor desde 2009 se perfila un instrumento de
relacion entre los legislativos de los Estados miembros y las instituciones
comunitarias en el control del principio de subsidiariedad aplicado a las
competencias compartidas, que puede tener efectos en el contexto de ini-
ciativas legislativas que adquieran la forma de directiva y que, por tanto,
abra la puerta a la intervencion parlamentaria doméstica en un momento
anterior a la transposicion.

Como es sabido, el Protocolo niimero 2, introducido al socaire del 1la-
mado Tratado de Lisboa, instaura un canal de relacion entre las instituciones
de la Union que cuentan con iniciativa legislativa y los Parlamentos de los
Estados miembros, mediante la posibilidad de que estos, informados de los
proyectos legislativos europeos, eleven un dictamen motivado en el que ex-
pongan las razones por las que consideran que el proyecto legislativo no se
ajusta al principio de subsidiariedad. Cuando un tercio de estos dictimenes
motivados considere que la propuesta legislativa conculca el principio de
subsidiariedad, la Comision estara obligada a reexaminarla. Tratandose de
cuestiones relativas al espacio de libertad, seguridad y justicia, basta una
cuarta parte de los dictdmenes motivados para forzar el reexamen.

Aunque del Protocolo ntimero 2 se derive que solo los llamados Par-
lamentos nacionales (esto es, los Parlamentos del Estado central o de la
Federacion en los sistemas compuestos de organizacion territorial) pueden
elevar el dictamen motivado alertando sobre los posibles vicios al principio
de subsidiariedad en los que puedan incurrir las proposiciones legislativas
europeas (y solo, pese a la excepcion belga que sefialaremos, los Parlamen-
tos nacionales dispongan de votos en el sistema descrito para forzar un nue-
vo estudio por parte de la Comision de la compatibilidad entre la propuesta
de acto legislativo y los principios de subsidiariedad y proporcionalidad), el
redactado del mencionado Protocolo hace alusion en diversas ocasiones a
los entes regionales con capacidad legislativa e incluso prevé la posibilidad

39 Asi, Rengeling, H-W. (1995): «Européische Normgebung und ihre Umsetzung in natio-
nales Recht», Deutsches Verwaltungsblatt, p. 951.
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de que el Parlamento nacional en la elaboracion de su dictamen consulte a
los Parlamentos regionales.

Asi, en el articulo 5 del Protocolo 2, al disponer que los proyectos
legislativos de la Unidn se motivaran en relacion con los principios de
subsidiariedad y proporcionalidad, se hace alusion expresa, en el caso de
las directivas, a la obligacion de la institucion que adopta la proposicion
de exponer los efectos que pueda tener la normativa que deben desarrollar
los Estados miembros sobre la legislacion regional. Como hemos avanza-
do, del mismo modo, el articulo 6 del Protocolo nimero 2 establece que
«incumbira a cada Parlamento nacional o a cada cdmara de un Parlamento
nacional consultar, cuando proceda, a los Parlamentos regionales que po-
sean competencias legislativas». En este sentido, la integracion de los entes
regionales con competencias legislativas que el sistema de alerta temprana
sobre posibles vulneraciones al principio de subsidiariedad esboza supone
un primer filtro que mitiga ex ante los efectos distorsionadores sobre el
ambito de actuacion de los entes descentralizados que puedan surgir como
consecuencia de la aprobacion de una directiva.

Sin embargo, la articulacion del mecanismo basado en la relacion entre
parlamentos estatales y parlamentos regionales en conexién con el control
basado en los principios de proporcionalidad y de subsidiariedad debe tener
en cuenta dos consideraciones.

La primera, sobre las caracteristicas del control, consiste en apreciar
que el control basado en el principio de subsidiariedad no puede confun-
dirse con el control basado en los excesos competenciales (algo, por lo
demas, a menudo difuminado por la propia interpretacion del TIUE).*® En
efecto, el enjuiciamiento de vulneraciones a la estructura de delimitacion
de competencias no es equiparable al control sobre las condiciones de ejer-
cicio de las competencias de la UE, que es lo que viene representado por
el control basado en el principio de subsidiariedad en tanto que analisis
sobre la idoneidad de la intervencion de la UE. Asi, lo que debe analizarse
en el &mbito del principio de subsidiariedad no es si la intervencién de la
UE ha desbordado el marco competencial que los Estados miembros le han
conferido sino si la actuacion de la UE, en aquellos &mbitos que no son de

40 Vid., por ejemplo, STJUE de 8 de junio de 2010, as. C-58/08, Vodafone et altri v. Secre-
tary of State for Business, Enterprise and Regulatory Reform. Vid. Ritzer, CH.; Rutloff,
M., y Linhart, K. (2006): «How to sharpen a dull sword-The Principle of Subsidiarity
and its control» en German Law Journal, vol. 7, num. 9, pp. 733-760.
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competencia exclusiva de €sta, es necesaria para alcanzar los objetivos de
la Union habida cuenta que, ponderadas todas las circunstancias relevantes,
la sola actuacion de los Estados miembros desde cualquiera de sus niveles
de gobierno y de administracion resulta insuficiente para la consecucion
de los mencionados objetivos.*!

En segundo lugar, para determinar la capacidad de incidencia de los
entes territoriales en la elaboracion del programa normativo de la Union
Europea (y con ocasion de los mecanismos previstos en el Protocolo mimero
2) es imprescindible concretar la relacion constitucional interna entre dichos
entes territoriales y los 6rganos centrales del Estado o Federacion. De esta
forma, y como venimos apuntando, con independencia del desarrollo que
se materializa en Alemania sobre los mecanismos de consulta a los Par-
lamentos regionales previstos en el articulo 6 del Protocolo nimero 2, la
estructura de representacion de los Lédnder alemanes en el Bundesrat (con
fuerte capacidad de incidencia sobre aspectos de formacion del derecho de
la Union si las iniciativas europeas afectan a las competencias e intereses
de los Ldnder) asegura también una posicion protagonista de esta camara
federal en el ejercicio del control de alerta temprana y en la elevacion del
dictamen a las instituciones de la Union por considerar la posible vulnera-
cion al principio de subsidiariedad sobre actuaciones que corresponderian
a los entes territoriales.*” De hecho, en el Gnico dictamen que las camaras
Federales alemanas elevaron en 2010 en relacion con la propuesta de direc-
tiva de regulacion del sistema de garantia de depositos concurri6 el voto
del Bundesrat al encontrarse implicadas competencias de los Ldnder en
materia de instituciones crediticias. En dicho caso, no obstante, la Comision
no reexamind la iniciativa dado que no se alcanz6 la mayoria de un tercio
de los votos emitidos por los Parlamentos nacionales.*

En otro sentido, si nos centramos en ¢l caso de Alemania, debe senalarse
que, desde la perspectiva del vinculo entre participacion de las camaras
legislativas en el control de subsidiariedad y el refuerzo del principio demo-
cratico en el proceso de integracion (tal como se desprende de la decision

41 Dentro de la vasta literatura sobre el principio de subsidiariedad y el control sobre las
condiciones de ejercicio de las competencias de la Union Europea, vease Diez-Picazo
Giménez, L. M. (2009): La naturaleza de la Union Europea, Civitas/Thomson Reuters,
Cizur Menor, p. 149; Fernandez Esteban, M. L. (1996): El principio de subsidiariedad
en el ordenamiento europeo, McGraw-Hill, Madrid.

42 Asi, Melin (2011): 672.

43 El caso es relatado por Rohleder (2011): 116.

209



del Tribunal Constitucional Federal aleman sobre el Tratado de Lisboa), el
papel del Bundesrat en el ejercicio de dicho control sobre las iniciativas
legislativas de la UE tiene la carencia de referirse a una caimara compuesta
por representantes de los gobiernos de los Lédnder, no de sus legislativos, lo
que desvirtua el caracter del Bundesrat aleman como «camara legislativa» a
efectos del protocolo nimero 2 y a efectos, como sefialamos, de la relacion
entre la intervencion de la cadmara y la materializacion de los derechos de
participacion ciudadana.** Esta precision no oculta, sin embargo, que las
normas de organizacion institucional internas de cada Land establecen la
obligacion por parte de los representantes de los gobiernos de los Léinder
en el Bundesrat de tomar en consideracion de forma «determinante» y
trasladar a la mencionada camara federal los criterios adoptados por el le-
gislativo del Land®. Ello se encuentra regulado por las respectivas normas
de los Lénder (sean las Constituciones de los Ldnder o sean leyes especi-
ficas) en conexion con la participacion de los Léinder en la fase ascendente
de creacion de derecho de la UE si los proyectos europeos afectan a las
competencias de los mismos (en algunas Constituciones de los entes terri-
toriales se anade la afectacion a los intereses financieros del Land o, en el
caso de proyectos de reformas de tratados constitutivos, a la transferencia
de derechos de soberania del Land —no olvidar el atributo de estatalidad de
los Lénder), pero dichas previsiones son aplicables a las relaciones entre
el Parlamento del Land y los representantes gubernamentales del Land
en el Bundesrat en ocasion del control de subsidiariedad ejercido por las
camaras federales.

Esta ultima objecion relativa a la composicion del Bundesrat aleman
y su consideracion de camara legislativa a efectos del control de subsidia-
riedad no se da, huelga sefialarlo, en el Bundesrat austriaco, que, pese a
concentrar el protagonismo como «Parlamento nacional» a efectos de la
emision de dictdmenes y voto en detrimento de las camaras de los Ldnder,
si se encuentra compuesto por representantes de los legislativos de dichas
camaras territoriales.

44 Sobre la adaptacion del control parlamentario de subsidiariedad en Alemania y las cues-
tiones que ha suscitado, vid. Shirvani, F. (2010): «Die europiische Subsidiaritdtsklage und
ihre Umsetzung ins deutsche Rechty, Juristenzeitung, pp. 753-759; UEpermann-Wittzack,
R. (2009): «Frithwarnssystem und Subsidiarititsklage im deutschen Verfassungssystemy,
Europdische Grundrechte Zeitschrift, pp. 461-468.

45 Wittreck (2011): 131.
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En otro sentido, la participacion de los parlamentos de los entes subesta-
tales en el control de subsidiariedad a través del procedimiento de la alerta
temprana es mas intenso en el modelo belga, en el que los parlamentos de
las regiones y de las comunidades (ademas de las dos camaras federales)
pueden incluirse en el concepto de «Parlamentos nacionales» a efectos de
los dos votos previstos para forzar el reexamen de una proposicion legisla-
tiva por parte de la Comision en funcion de la emision de un dictamen que
considere la iniciativa contraria al principio de subsidiariedad.*®

En definitiva, la puerta que abre el Protocolo 2 al Tratado de Lisboa
sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad
en conexion con las propuestas de directiva y la participacion de los entes
territoriales en los Estados compuestos dependera de la estructura consti-
tucional del Estado o Federacion y, en particular, de la capacidad de repre-
sentacion y de configuracion de una posicion «determinante» de los entes
territoriales en los parlamentos centrales del Estado o Federacion. Algo que
puede presentar una estructura distinta (y devaluada respecto a la posicion
de los entes territoriales) aunque el Estado en cuestion, como sucede en
Espafia, haya desarrollado una legislacion que cumpla con el mecanismo
de relacion entre las camaras de los llamados Parlamentos nacionales y los
Parlamentos regionales.*’ Ciertamente, si observamos la regulacion y el fun-
cionamiento en el Estado autonémico espaiol de los parlamentos regionales
en el control de subsidiariedad concluiremos que la incidencia de dichas
camaras en el contexto del procedimiento legislativo europeo dista mucho
de ser efectiva y «determinante». La ausencia de caracter vinculante de los
dictamenes emitidos por los Parlamentos autondmicos, el automatismo con
el que los informes se remiten a las camaras regionales sin tener en cuenta
ninguna especialidad derivada del reparto competencial, por no hablar de
las carencias del Senado espafiol como camara de representacion territorial

46 Kiiver, PH. (2011): «The Early-Warning System for the Principle of Subsidiarity: The
National Parliament as a Conseil d’Etat for Europew, European Law Review, vol. 1, p.
100; vid. Declaracion 51 en el acta final de la Conferencia Intergubernamental de 13 de
diciembre de 2007.

47 Ley 24/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de la Ley 8/1994, de 19 de mayo, por
la que se regula la Comision Mixta para la Union Europea, para su adaptacion al Tratado
de Lisboa de 13 de diciembre de 2007. Para un comentario sobre la Ley 24/2009, de 22 de
diciembre, y la regulacion del control parlamentario del principio de subsidiariedad por
parte de las Cortes Generales, Batet Lamaiia, M: «EI control parlamentario del principio
de subsidiariedad. Principales elementos de reflexiéon», en prensa.
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a efectos de un hipotético ejercicio de control de subsidiariedad decidido
desde las instancias autondomicas, confinan el papel de los 6rganos legisla-
tivos autonomicos en el procedimiento descrito a una posicion consultiva
y testimonial.*

5.2 - La posicion «determinante» de los entes territoriales en la fase
ascendente de creacion de derecho de la Union

Dentro de los modelos de Estado compuesto, podria considerarse que la
posicion de los entes territoriales se encontraria mas debilitada en aque-
llas estructuras en las que, en presencia de derecho de la Union Europea,
ademas de la posibilidad de absorcion competencial a favor del Estado
central en un contexto de difusion de titulos competenciales, los canales
de participacion de los entes territoriales en fase ascendente o descendente
son poco operativos, estan a merced de la voluntad politica del Estado
central, no encuentran garantia constitucional, o no contemplan, ni incluso
en ambitos competenciales reconocidos como exclusivos, que la posicion
del ente territorial sea «determinante.

El caso espafiol se encontraria en este grupo de supuestos teniendo en
cuenta la poca funcionalidad del Senado como camara de representacion
territorial® y la interpretacion restrictiva realizada por parte de la jurispru-
dencia constitucional precisamente en relacion con el término «determinan-
tey» sobre la posicion de las Comunidades Autéonomas en la configuracion
de la voluntad del Estado frente a la Union Europea incluso tratindose de
materias que afecten a las competencias exclusivas de la Comunidad Au-
ténoma en cuestion. Esta fue la conclusion que parecié desprenderse de la
STC 31/2010, de 28 de junio, sobre el articulo 186.3 del Estatuto de Auto-
nomia de Cataluia, en la que el Tribunal Constitucional espafiol afirmaba
que incluso en el caso de competencias exclusivas o de iniciativas europeas

48 Asi, Carmona Contreras, A.M. (2012): «;Hacia la europeizacion de los parlamentos
autonomicos? Reflexiones al hilo del mecanismo de alerta tempranay, Revista d Estudis
Autonomics i Federals, nam. 16, p. 160.

49 Sobre esta cuestion harto tratada por la doctrina, vid. por todos Castella Andreu, J. M
(2008): «Las Comunidades Autonomas en Bruselas: La dimension externa de la parti-
cipacion autonéomica en la Union Europeay, Revista d’Estudis Autonomics i Federals,
num. 6, p. 87.
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de las que se pudiesen derivar consecuencias financieras o administrativas
de especial relevancia para Cataluia la definicion como «determinante» de
la posicion de la Generalitat no podia interpretarse como vinculante para
el Estado, que se encontraba libre de acogerla o no, con el solo deber de
motivacion en caso de no acogimiento de la posicion autonéomica ante la
Comision Bilateral Generalitat de Cataluna-Estado.®

En Italia, Espafia, incluso en Reino Unido (especialmente en lo que
incumbe a la relacion entre derecho de la Unidn y las competencias le-
gislativas de Escocia)™ existen instrumentos de participacion de los entes
territoriales en la configuracion de la posicion del Estado miembro en las
instituciones de la Union, unos foros (conferencias, comisiones bilaterales
o multilaterales) en los que las instancias de gobierno internas intercam-
bian informacion sobre las iniciativas relativas a la Unidn pero en los que
resulta dificil para los entes territoriales imponer con caracter vinculante su
posicion a los representantes del gobierno estatal si no existe un consenso
muy amplio de los entes territoriales en las conferencias multilaterales;
y en el que la posicion regional en caso de relacion bilateral se encuentra
muy debilitada, sea porque se diluye en la posicion sostenida por el resto de
entes territoriales sea porque el Estado alega un interés superior que es el
efectivamente planteado ante las instituciones de la Union Europea teniendo
en cuenta su caracter de interlocutor privilegiado en dichos 6rganos.

Una ausencia de intervencion «determinante» de los entes territoriales
en la fase descendente de transposicion de derecho de la Unidn en el &mbito
de las competencias legislativas de caracter compartido, como notoriamente
sucede en Espaia por ausencia de definicion institucional del Senado como
camara de representacion territorial, aminora todavia mas las posibilidades
de los entes territoriales para asegurar un espacio de concretizacion nor-
mativa mas alla de lo decidido en niveles de gobierno superiores y refuerza
el protagonismo del Estado en la adaptacion de la normativa europea al
ordenamiento juridico interno.

50 STC 31/2010, de 28 de junio, FJ 120.

51 Vid. Carter, C., y Mcleod, A. (2005): «The Scottish Parliament and the European Union:
Analysing Regional Parliamentary Engagement», en Weatherill, S., y Bernitz, U. (ed.):
The role of regions and sub-national actors in Europe, Hart Publishing, Oxford/Portland,
pp. 67-87; Ross y Salvador Crespo (2003): 224.
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6 - Actividad normativa de los entes territoriales en aplicacion
del derecho de la Union. Transposicion de directivas
y técnica legislativa en estados compuestos

Del proceso de transposicion de directivas en sentido estricto en los Estados
compuestos debe tenerse en cuenta que la relevancia de la descentraliza-
cion politica en relacion con el derecho de la Union deriva del ejercicio
de competencias legislativas por parte de los entes territoriales y de su
necesaria intervencion ante el mandato europeo de incorporar el programa
normativo mediante instrumentos de rango suficiente. La participacion en
fase descendente de los entes territoriales en el particular caso de la trans-
posicion de directivas se encuentra condicionada por el reparto interno de
competencias legislativas pero también por las exigencias de tipo de fuente
y tipo de obligacion determinada por el derecho de la Union.

Si las normas de transposicion han de reflejar en su propia naturaleza la
relevancia de la materia impuesta desde la Union, el programa normativo
europeo perfilado por la Directiva debe incorporarse al derecho interno
mediante una norma con rango de ley procedente de los entes regionales
si el sistema constitucional interno delimita dicha estructura de reparto
competencial. La forma, sobre todo en lo que incumbe al mandato de pro-
porcionar estabilidad y publicidad a la norma de implementacion,” es de-
terminante para enjuiciar si se ha dado cumplimiento o no a la obligacion
de derecho europeo. Cuando se conjugan competencias legislativas de entes
territoriales con mandatos de derecho de la Union derivados de Directivas,
el ente territorial puede encomendar el desarrollo de la materia a una norma
de rango reglamentario pero la norma legal que sirve de habilitacion debe
contener todos los aspectos integrantes de la Directiva.*

Del seguimiento concreto de las técnicas legislativas en el proceso de
transposicion de directivas que se detectan en los diferentes modelos de
organizacion territorial descentralizada podemos perfilar una serie de ob-
servaciones de interés para el derecho comparado. En el caso aleméan, en el
que abunda la actividad legislativa federal que tiene por objeto la transpo-

52 Pascua Mateo, F. (20006): Derecho comunitario y calidad del ordenamiento espanol.
Estatal, Autonémico y Local, Thomson-Civitas, Madrid, p. 231.

53 Sobre el caso de las Comunidades Autonoma espafiolas, vid. Sarmiento, D.: «Imple-
mentacion por las Comunidades Auténomas de las politicas europeasy, en Integracion
Europea y Autonomias Regionales, en prensa.
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sicion de directivas de Derecho europeo, la incorporacion de la normativa
europea se produce con la mencion expresa de la directiva que se interpone
en el titulo de la ley (sin exposicion de motivos al que se aluda al programa
normativo europeo, como sucede en otros modelos) y sin ninguna mencion
al sistema competencial que habilita a la Federacion para la transposicion
de la directiva.

En los modelos federales aleman y austriaco la clarificacion constitu-
cional de competencias y el poder publico residual atribuido a los Estados
miembros de la Federacion promueve que la actividad legislativa de ambos
entes se realice sin mencion de titulos competenciales habilitantes, lo que
sucede también en el caso de la actividad legislativa derivada de la transpo-
sicion de directivas. Dicho poder publico residual de los Estados miembros
explica que la intervencion de la legislacion regional también se produzca
sin necesidad de explicitar la cobertura competencial (que se presupone) y
asumiendo directamente el contenido de los mandatos del Derecho de la
Unidn incorporando el titulo de la directiva en la norma legislativa y parte
de los aspectos no disponibles (por estar determinados en la normativa eu-
ropea) en la redaccion del articulado. A menudo, tanto en el plano federal
como en el plano estatal la norma legislativa se concreta en una remision
a la directiva europea, con lo que se considera cumplida la obligacion de
transposicion.

Sobre la participacion determinante de los Ldnder alemanes en el Bun-
desrat en fase descendente y en el contexto de la transposicion de una di-
rectiva, puede mencionarse como ejemplo que, incluso en el polémico caso
en el que la transposicion de la directiva se realiza mediante reglamento
del ejecutivo federal,** el sistema constitucional de la Ley Fundamental
requiere que dicha intervencion reglamentaria sea autorizada por una nor-
ma legislativa de delegacion aprobada en el Bundesrat (articulo 80.2 de la
Ley Fundamental de Bonn), luego con autorizacion de la mayoria de los
representantes de los Lédnder en dicha camara.

En general, como hemos observado, aunque la obligacion de trans-
posicion de la directiva refuerce el &mbito de competencias legislativas
federales en detrimento de las competencias legislativas de los Ldnder ex-
presadas en una ley regional, la participacion determinante de los Léinder
en el Bundesrat en la fase de transposicion de la directiva se advierte como

54 Sobre esta cuestion, Weihrauch, S. (2001): «Pauschale Verordnungserméchtigungen zur
Umsetzung von EG-Recht», Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht, 3, pp. 265-270.
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uno de los principales mecanismos que garantiza un espacio regional de
implementacion legislativa del derecho de la Union.

En Italia la determinacion de los elementos comunes de la transposicion
de derecho europeo es competencia del Estado, lo que esta regulado en la
citada Ley nimero 11 de 4 de febrero de 2005.%° Precisamente, de entre los
aspectos de dicha normativa que las regiones deben respetar en el momento
de efectuar la transposiciéon mediante norma legislativa destaca la obliga-
cion de las regiones de precisar a qué directiva dan cumplimiento con la
norma que aprueban y la alusion a las materias de competencia legislativa
en las que dichas regiones se apoyan para proceder a la transposicion.>

En el caso de las competencias concurrentes el Estado dicta la legis-
lacion sobre los principios fundamentales a través de los que da cumpli-
miento a la transposicion de la directiva mediante normas que también son
designadas como «ley comunitaria». La técnica utilizada consiste en una
«ley comunitaria» estatal anual que incluye la transposicion de diversas
directivas en ese periodo y en el ambito competencial correspondiente.

Por su parte, de entre las normas legislativas de las regiones italianas
dedicadas a la transposicion de derecho de la Union Europea pueden
distinguirse dos tipos normativos: el primero de ellos se refiere a normas
legislativas que regulan con caracter general en cada Region o Provincia
Auténoma la transposicion de derecho de la Uniodn, se trata de leyes,
también llamadas comunitarias, cuyo contenido se cifie a la regulacion
del procedimiento general de adaptacion legislativa del ordenamiento eu-
ropeo en cada territorio (legge regionali comunitaria di procedura). En
segundo lugar, las regiones también aprueban leyes comunitarias mate-
riales dedicadas a la adaptacion singular de cada aspecto del programa
normativo de la Union que, segun el sistema interno de competencias, les
corresponde trasponer.®’

55 Una descripcion completa sobre el ejercicio de competencias legislativas de las regiones
italianas en el cumplimiento de las obligaciones de transposicion derivadas del derecho
de la Union se encuentra en Zuddas, P. (2010): L’influenza del diritto dell’Unione Europea
sul riparto di competenze legislative tra Stato e Regioni, Cedam, Milan.

56 Odone (2007): 349.

57 Vid. Fragassi, M. (2007): «La partecipazione delle Regioni alla “fase discendente” del
proceso normativo comunitario: la legge comunitaria regionale», en Carpanti, G.; Groppi,
T.; Olivetti, M., y Siniscalchi, A.: Le Regioni italiane nei processi normativi comunitari
dopo la legge n.11/2005, 11 Mulino, Bolonia, pp. 116-117.
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La mayoria de regiones italianas han aprobado leyes generales en las
que se establecen los mecanismos de transposicion de derecho de la Union
en desarrollo de la Ley estatal nimero 11 de 4 de febrero de 2005 (algunas
regiones incluso habian disciplinado la regulacion general del proceso
legislativo de adaptacion de la normativa de la Union con anterioridad a
la ley estatal). Otra modalidad, presente en algunas regiones, consiste en
que las regulaciones generales regionales del procedimiento de transpo-
sicion legislativa de derecho de la Union se encuentran contenidas en los
Estatutos regionales. Ello ocurre, por ejemplo, en el Estatuto del Lazio
y en el Estatuto del Piemonte. En otros casos, como en los Estatutos de
Emilia Romagna y de Umbria, las normas estatutarias de procedimien-
to general de transposicion se complementan con normas legislativas.™
Como sefialamos, cada transposicion del programa normativo de la Unioén
en algun campo material especifico, en caso de afectar a una competencia
legislativa regional, se produce mediante una ley regional «comunitaria
especifica. Con todo, esta practica ha sido criticada por la doctrina, que
percibe una mayor seguridad juridica ante la posibilidad de que las re-
giones aprueben una ley comunitaria anual en la que den cumplimiento
al conjunto de materias que, en dicho periodo, tienen la obligacién de
trasponer.” Dicho de otro modo, algunos autores recomendarian que las
regiones imitasen la practica estatal de aprobar una «ley comunitaria
anual» sobre la transposicion de directivas que, por otra parte, era la solu-
cion sugerida por la ley estatal general de procedimiento de transposicion
legislativa n. 11/2005 ya citada.®

En el caso espafiol, en la fase estatal de transposicion de la directiva,
la alusion al cumplimiento de la obligacion comunitaria se produce en la
exposicion de motivos de la norma con rango legislativo y dicha regulacion
incorpora el listado de titulos competenciales que habilitan a la intervencion
normativa del Estado en alguna disposicion final. La mencion a los titulos
competenciales en los que se apoya el Estado para intervenir legislativa-
mente en el proceso de transposicion de la directiva (y dejando a un lado
la ya sefialada naturaleza difusa de algunos de los titulos competenciales

58 Fragassi (2007): 127-129.

59 De Liso, R. (2003): «Una proposta: la legge comunitaria regionale», en www.federalismi.
it, p. 3; Fragassi (2007): 129-131.

60 Fragassi (2007): 127-129.
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invocados) puede ser muy precisa® o, como sucede en ocasiones, limitada
a la mencion de titulos competenciales de caracter horizontal.®

7 - Mecanismos de responsabilidad por incumplimiento
de adaptacion de la normativa de la Union al derecho interno
en el contexto de un Estado compuesto

Ante las irregularidades que puedan detectarse en el proceso de transposi-
cion de directivas y que supongan algun tipo de incumplimiento de derecho
europeo es una preocupacion comun a los Estados de organizacion politica
compuesta la biisqueda de soluciones institucionales y juridicas que permi-
tan resolver aquellos supuestos de incorrecta aplicacion de los mandatos de
la normativa de la Union por parte de los entes territoriales.

De entre la tipologia de formas de incumplimiento de derecho europeo
en sede de transposicion de directivas (incorporacion tardia, falta de co-
municacion de las medidas de transposicion, incorporacion incompleta o
defectuosa, mantenimiento de normativas contrarias al derecho de la UE)
algunos sistemas normativos de Estados descentralizados han perfilado
soluciones para superar la eventualidad de que la ausencia de adecuacion
al ordenamiento europeo proceda de acciones u omisiones de los poderes
legislativos regionales.®

61 Vid., por ejemplo, disposicion final primera de la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de
modificacion de diversas leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio (la llamada «Ley Omnibusy)

62 Asi, en contraste con la ley citada en la nota anterior, vid. la disposicion final primera de
la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicio y
su ejercicio (la llamada «Ley paraguas» en la incorporacion de la Directiva 2006/123/CE
relativa a los servicios en el mercado interior) que fundamenta la actuacion legislativa
del Estado en los titulos contenidos en los articulos 149.1.1, 149.1.13 y 149.1.18 CE. Para
una critica sobre el fundamento competencial de la Ley 17/2009 vid. Jiménez Asensio,
R. (2010): La incorporacion de la directiva de servicios al derecho interno, Ivap, Ofati,
p. 113 y Paris Domeénech, N., y Corretja Torrens, M. (2010): « Aproximacio al procés de
transposici6 de la directiva de serveis: incidencia en el sistema de distribucio de compe-
téncies dissenyat per la CE i 'EAC», Revista d’Estudis Autonomics i Federals, num. 10,
pp- 72-105.

63 Una descripcion sobre los instrumentos de garantia de cumplimiento del derecho de la
Uniodn en los estados europeos compuestos se encuentra en el /nforme del Consejo de
Estado sobre las garantias del cumplimiento del Derecho Comunitario de 15 de diciem-
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La preocupacion ante los incumplimientos derivados de la existencia
de diversos niveles competenciales propios de los Estados organizados de
forma territorialmente descentralizada se ha planteado en el trasfondo de
un sistema en que la responsabilidad frente a la UE resulta del Estado en su
conjunto al margen de que el retraso o el defecto en la transposicion proceda
de un incumplimiento propiciado por el ente territorial en el ejercicio de
sus competencias constitucionalmente reconocidas. El Estado miembro de
la UE no puede escudarse en el sistema interno de distribucion de compe-
tencias para justificar la no observacion de la obligacion de trasponer una
directiva® y es a través del Estado central/Federacion que la Union activa
los instrumentos para poder apreciar si el incumplimiento se ha producido,
para repararlo y para imponer sanciones que castiguen la inobservancia de
la normativa europea.

Como hemos venido sefialando en lo que se refiere al sistema de relacion
entre los ordenamientos internos de Estados compuestos y el derecho de
la Union, si en la mayoria de Estados descentralizados algunos aspectos
que asocian la existencia de entes territoriales al fendémeno de integracion
europea se encuentran constitucionalizados, esta caracteristica también se
extiende al establecimiento de mecanismos para la garantia del cumplimien-
to de las obligaciones derivadas del derecho de la Union.

Asi, en Alemania, en Austria, en Bélgica y en Italia existe una re-
gulacion constitucional que precisa algunos dispositivos para asegurar la

bre de 2010, pp. 174-209, disponible en http:/www.consejo-estado.es/pdf/derecho%20co
munitario.pdf.

64 Sobre la imposibilidad de invocar el reparto interno de competencias para eximirse de
responsabilidad en caso de incumplimiento de obligaciones derivadas del derecho de
la Unioén vid. STICE de 1 de junio de 1999, as. C-302/97, Konle/Austria, Rec. 1999. En
este pronunciamiento el Tribunal de Justicia ya advierte que «incumbe a cada Estado
miembro garantizar que los particulares obtengan la reparacion del daio ocasionado
por el incumplimiento del Derecho Comunitario, sea cual fuere la autoridad publica que
haya incurrido en dicho incumplimiento y sea cual fuera aquella a la que, con arreglo al
Derecho del estado miembro afectado, le corresponda en principio hacerse cargo de dicha
reparacion. Por tanto, un Estado miembro no puede invocar el reparto de competencias
y responsabilidades entre las entidades existentes en su ordenamiento juridico interno
para eximirse de su responsabilidad a este respecto» (STJCE de 1 de junio de 1999,
as. C-302/97, Konle/Austria, Rec. 1999, p. 1-30991, apdo. 62). Véase, asimismo, las ya
citadas SSTJCE de 11 de octubre de 2001, as. C-111/00, Comision contra Austria; de 20
de marzo de 2003, as. C-143/2002, Comision contra Italia; de 16 de septiembre de 2004,
as. C-358/03, Comision contra Austria; y de 14 de junio de 2007, as. C-422/05, Comision
contra Bélgica.
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adecuacion a las obligaciones derivadas del ordenamiento europeo lo que
se proyecta, en lo que aqui nos incumbe, a los instrumentos que relacionan
al ente territorial y al Estado central/Federacion en el supuesto de que el
proceso incorrecto de transposicion de una directiva resulte de una accion
u omision de las instituciones regionales. Dichos mecanismos que aseguran
el cumplimiento de las obligaciones de derecho de la Unidn y, en particular,
frente a una accidon u omision en el ejercicio de los poderes legislativos de
los entes territoriales en el proceso de transposicion de una directiva se
concretan en el poder de sustitucion y en el poder de repercusion de las
consecuencias econdmicas derivadas del incumplimiento en los Estados
federados.

De entre los cuatro modelos aludidos, solo Bélgica mantiene un sistema
de ordenacion de las consecuencias de incumplimiento que no especifica
entre el incumplimiento del derecho de la Unién y el incumplimiento de los
compromisos contraidos por la Federacion en derecho internacional publi-
c0.% Tanto en Alemania como en Austria y en Italia el incumplimiento de
derecho europeo en el contexto de un estado descentralizado merece una
regulacion constitucional particular.®

En Austria, Bélgica e Italia se reconoce la posibilidad de sustitucion
por parte del Estado central/Federacion de las potestades legislativas de los
Estados federados o de las regiones en caso de incumplimiento del derecho
europeo. En Austria y Bélgica la activacion de dicho poder de sustitucion
ejercido por el estado central/Federacion requiere que el incumplimiento
sea constatado por el Tribunal de Justicia de la UE, de forma que, mientras
no exista declaracion judicial al respecto, el incumplimiento por los Estados
federados de su obligacion de trasponer en plazo no habilita para el uso de
dicha potestad.®’

En Italia, en otro sentido, el poder de sustitucion puede ser ejercido
sin necesidad de que un 6rgano jurisdiccional de la Union Europea haya
declarado el incumplimiento. La simple demora en el incumplimiento de la
obligacion de transposicion podria habilitar al Estado para que sustituyese

65 Articulo 169 de la Constitucion belga.

66 RFA: articulos 104.a apdo. 6 y 109 apdo. 5 Ley Fundamental de Bonn; Austria: articulo
23.d) apdo. 5 de la Constitucion de Austria; Italia: articulos 117.5 y 120 de la Constitucién
italiana.

67 Articulo 23d) apdo. 5 Constitucion de Austria; articulo 169 de la Constitucion belga, y
articulo 16.3 de la Ley federal belga de 5 de mayo de 1993.
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a las regiones en el ejercicio de potestades legislativas. Sin embargo, el
sistema italiano afiade requisitos internos adicionales antes de adoptar la
sustitucion de potestades legislativas, como la exigencia de que la region
haya sido emplazada a cumplir con la obligacion de transposicion o que se
le conceda un plazo a la region incumplidora para que adopte las medidas
necesarias para poner fin al incumplimiento.®®

Junto con el poder de sustitucion de la facultad legislativa de los entes
territoriales por parte del Estado central/Federacion, algunos Estados com-
puestos europeos reconocen el poder de repercusion de las consecuencias
economicas del incumplimiento de obligaciones de derecho de la Union (lo
que incluye el supuesto de incumplimiento de transposicion de directivas
en el supuesto que se deriven cargas financieras a través de las correcciones
financieras acordadas por la Comision Europea y las multas coercitivas
o sumas a tanto alzado impuestas por el Tribunal de Justicia de la Union
Europea). El poder de repercusion es el instrumento primordial de garan-
tia de cumplimiento de obligaciones de derecho europeo por parte de los
Léinder en Alemania, hasta el punto de que la cuota de reparto de las cargas
financieras entre la Federacion y los Ldnder se encuentra predeterminada
constitucionalmente en un porcentaje fijo.*

En el contexto aleman, todos los Lédnder estan obligados a hacer frente
a las consecuencias econdmicas del incumplimiento, incluso los no respon-
sables del incumplimiento, si bien los Lédnder directamente incumplidores lo
haran en mayor proporcion. Aunque el incumplimiento sea imputado a los
entes territoriales la prevision constitucional siempre atribuye alguna cuota
de responsabilidad a la Federacion, ya que se considera que ha contribuido
al incumplimiento en tanto que los sistemas de vigilancia y control que
debe establecer sobre los Lédnder, en el caso de transposicion irregular de
derecho de la Unidn, han sido insuficientes.

El poder de repercusion de cargas financieras en el supuesto de incum-
plimiento de obligaciones derivadas del derecho de la Unién se reconoce,

68 Articulos 117.5 y 120 de la Constitucion italiana y articulo 8 Ley nim. 131, de 5 de junio
de 2003. Vid. Rescigno, U. (2002): «Attuazione regionale delle direttive comunitarie e
potere sostitutivo dello Statow, Le Regioni, nim. 4, p. 729.

69 Articulos 104.a apdo. 6 y 109 apdo. 5 de la Ley Fundamental de Bonn. El mandato cons-
titucional se desarrolla en el articulo 15 de la Ley Federal de 5 de septiembre de 2006.
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asimismo, en el sistema belga y en el italiano.”” Ambos ordenamientos
contemplan la posibilidad de repercutir a las comunidades o regiones cau-
santes del incumplimiento las sanciones o cargas financieras dictadas como
consecuencia de la vulneracion del derecho europeo aunque la cuota de
responsabilidad que corresponde a las comunidades o regiones no se en-
cuentra predeterminada.”!

8 - Conclusiones

Un analisis comparativo sobre el impacto del derecho de la Unidn en los
sistemas politicamente descentralizados, y, en particular, sobre los procesos
de transposicion de directivas al &mbito interno en los Estados compuestos,
requiere examinar las estructuras constitucionales vinculadas al sistema
interno de distribucion de competencias y a los instrumentos de relacion
entre los entes territoriales y los mecanismos de produccion normativa que
genera la integracion europea.

Hemos descrito la capacidad de concretizacion por parte de las regio-
nes de un programa normativo perfilado desde la Union atendiendo a las
técnicas de distribucion de competencias entre los entes territoriales y el
Estado central/Federacion a la luz de la recepcion del derecho supraestatal,
al papel de los entes territoriales en la creacion del Derecho de la Union y,
especialmente, en la aplicacion de la normativa europea, y sobre esto ultimo
hemos descrito los mecanismos constitucionales previstos en cada modelo
ante la eventualidad de posibles incumplimientos en la transposicion de
directivas derivadas de la existencia de un ordenamiento descentralizado.

Hemos constatado que en los modelos federales, aunque las competen-
cias legislativas de los entes territoriales queden reducidas ante la recepcion
y el desarrollo normativo del derecho europeo y, en particular, en el proceso
de transposicion de directivas, la participacion en la fase de formacion del
derecho de la Unién centrada en la presencia de dichos entes en una camara

70 En Italia desarrollado en la Ley n. 34 de 25 de febrero de 2008. Sobre ello vid. Bini, M.
(2010): «II diritto di rivalsa dello stato per le violazioni da parte delle regioni del di-
ritto dell’Unione Europea: uno instrumento di impulso all’attivita regionale o un istituto
inapplicabile?», Quaderni Regionali, nam. 3, pp. 840-858.

71 Vid. Informe del Consejo de Estado sobre las garantias del cumplimiento del Derecho
Comunitario de 15 de diciembre de 2010 (http://www.consejo-estado.es/pdf/derecho%20co
munitario.pdf), p. 208.
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federal asegura la preservacion de espacios de decision correspondientes
a las competencias reconocidas en el sistema constitucional interno. Una
manifestacion de ello se deriva del mecanismo de control de los principios
de subsidiariedad y proporcionalidad atribuido a los parlamentos de los
Estados miembros de la UE ante iniciativas legislativas de la Comision,
de modo que la presencia de los entes territoriales en las cdmaras de re-
presentacion federal facilita la adopcion de una posicion determinante en
el ejercicio del mencionado control ex ante de iniciativas legislativas de la
UE (entre las que se cuentan las directivas).

En otro sentido, la representacion de los entes territoriales en la cAmara
federal, como sucede en Alemania y en Austria, se advierte como el foro
principal en el que se expresa el margen de concretizacion legislativa de
los territorios en funcion del sistema interno de competencias en la fase
descendente. Aunque la actividad de transposicion normativa como ejerci-
cio de una competencia legislativa por parte de un parlamento regional sea
escasa, en los mencionados modelos federales la participacion de los entes
territoriales en la concretizacion del programa legislativo de la UE tiene
en la camara territorial federal su sede preferente. La situacion difiere en
el modelo belga, con mayor incidencia de los parlamentos regionales y de
las comunidades en la implementacién normativa, en tanto que en Italia la
actividad de transposicion de los entes territoriales se desarrolla a través
de ley regional pero cefiida al marco previsto en las llamadas leyes comu-
nitarias estatales (tanto la ley comunitaria procesal general como cada una
de las leyes comunitarias aprobadas en materias concretas).

La conclusion general es que en todos los sistemas estudiados existe la
preocupacion por mantener, en el proceso de creacion, recepcion y desa-
rrollo normativo del derecho europeo, espacios de decision que las normas
constitucionales internas de distribucion de competencias atribuyen a los
entes territoriales. Asi, en la mayoria de los modelos se perciben reformas
constitucionales que incluyen mecanismos de relacion entre el ordenamiento
regional, el ordenamiento estatal o federal y el ordenamiento europeo y
que conjugan un espacio normativo comun derivado de la integracion con
la pluralidad de desarrollos no solo determinados por los Estados miem-
bros sino también por los entes territoriales que estructuran dichos Estados
miembros.

Como hemos constatado, el respeto al espacio de poder publico consti-
tucionalmente asignado a los entes territoriales en ocasion de la recepcion
del derecho de la Union se encuentra muy vinculado a la garantia de una
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regulacion constitucional que afecta a los distintos niveles aludidos: siste-
ma de distribucion de competencias, participacion regional en la creacion
y aplicaciéon de derecho europeo y dispositivos de solucion de conflictos
derivados de un incumplimiento de obligaciones de derecho europeo como
consecuencia de la estructura territorial.

Aquellos Estados compuestos, como notoriamente sucede en el caso
espafiol, en los que el impacto de derecho de la Unidn puede tener reper-
cusiones centralizadoras que constrifian el espacio de decision de los entes
territoriales coincide con los modelo en los que la relacion regiones-Es-
tado-Union Europea presenta una menor regulacion constitucional o una
ausencia de ella.

No obstante, si el sistema de distribucion interno de competencias (y
la capacidad de concretizacion normativa de los entes territoriales) se ve
afectado por el fenomeno de la transposicion de directivas ello no solo se
debe a una ausencia de reformas constitucionales que contemplen la pre-
sencia de las regiones en el proceso de integracion sino de déficits globales
del sistema constitucional interno en lo que se refiere a la estructura de
organizacion territorial.
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Capitulo V

LA TRANSPOSICION DE LAS DIRECTIVAS
QUE INCIDEN EN LA REGULACION ECONOMICA:
LA UTILIZACION DEL TITULO COMPETENCIAL
DEL ARTICULO 149.1.13 CE

TomAs DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI

Profesor titular de Derecho Constitucional
Universidad Autonoma de Madrid

SUMARIO: 1. El punto de partida: el principio de no alteracion del repar-
to competencial. 2. Larealidad: el cuasi monopolio estatal en la transpo-
sicion de Directivas. 3. La justificacion del monopolio de transposicion:
los amplios titulos competenciales estatales en materia economica. 3.1. La
diferencia entre las normas atributivas de competencias y las normas me-
ramente delimitadoras de aquéllas. 3.2. La amplia capacidad del Estado
para actuar en materia econdmica: la competencia estatal sobre ordenacion
general de la economia. 3.2.1. El fundamento juridico de la competencia
estatal sobre ordenacion general de la economia. 3.2.2. El alcance de
la competencia estatal sobre ordenacion general de la economia. 4. El
intento estatutario de limitar el alcance de los amplios titulos competen-
ciales estatales en materia econdmica. 4.1. El blindaje competencial. 4.2.
El reconocimiento explicito de la capacidad autonomica para desarrollar
directamente la normativa europea. 5. La consecuencia del monopolio de
transposicion estatal: juna importante conflictividad competencial? 6. A
modo de conclusion. 7. Bibliografia.

1 - El punto de partida: el principio de no alteracion del reparto
competencial
La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha consagrado el denominado

principio de no alteracion del reparto de competencias como consecuencia
del proceso de la integracion de nuestro pais en las estructuras europeas. El
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Tribunal Constitucional tempranamente declar6 que «la traslacion de la nor-
mativa comunitaria derivada al Derecho interno ha de seguir necesariamen-
te los criterios constitucionales y estatutarios de reparto de competencias
entre el Estado y las Comunidades Auténomas, criterios que [...] no resultan
alterados ni por el ingreso de Espaiia en la CEE ni por la promulgacion de
normas comunitariasy.!

El Tribunal de Justicia no ha puesto ningun reparo a la afirmacion
interna del principio de no alteracion al declarar, por ejemplo en relacion
con la transposicion de Directivas, que «todo Estado miembro es libre
para distribuir como considere conveniente las competencias internas y de
ejecutar una directiva por medio de las autoridades regionales o locales».’
El Derecho de la Unidn reconoce, por tanto, a los Estados miembros
plena autonomia para ordenar el procedimiento destinado al desarrollo
y ejecucion del propio Derecho europeo conforme a las propias normas
nacionales.

El principio de no alteracion del reparto competencial se asumira, con
aparente naturalidad, por parte de los diversos actores territoriales nacio-

1 STC 236/1991, FJ 9. De acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional, «el Estado

no puede ampararse por principio en su competencia exclusiva sobre las relaciones in-
ternacionales (art. 149.1.3° C.E.) para extender su ambito competencial a toda actividad
que constituya desarrollo, ejecucion o aplicacion de los Convenios y Tratados interna-
cionales y, en particular, del Derecho derivado europeo. Si asi fuera, dada la progresiva
ampliacion de la esfera material de intervencion de la Comunidad Europea, habria de
producirse un vaciamiento notable del area de competencias que la Constitucion y los
Estatutos atribuyen a las Comunidades Autonomas» (STC 79/1992, FJ 2).
Asi se ha reiterado recientemente por el Tribunal cuando ha afirmado que «el hecho de
que una competencia suponga ejecucion del Derecho comunitario no prejuzga cuél sea
la instancia territorial a la que corresponda su ejercicio, porque ni la Constitucion ni los
Estatutos de Autonomia prevén una competencia especifica para la ejecucion del Derecho
comunitario. Asi pues, la determinacion de a qué ente publico corresponde la ejecucion
del Derecho comunitario, bien en el plano normativo, bien en el puramente aplicativo,
se ha de dilucidar caso por caso teniendo en cuenta los criterios constitucionales y es-
tatutarios de reparto de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas
en las materias afectadas [...] Y es que, como ha reiterado este Tribunal, “el desarrollo
normativo del Derecho de la Union Europea en el ordenamiento interno debe realizarse
desde el pleno respeto de la estructura territorial del Estado [...] La traslacion al ordena-
miento interno de este Derecho supranacional no afecta a los criterios constitucionales
de reparto competencial, que no resultan alterados ni por el ingreso de Espaia en la
Comunidad Europea ni por la promulgacion de normas comunitarias™» (STC 111/2012,
de 24 de mayo, FJ 12).

2 STIJUE de 28 de febrero de 1991, asunto Comision c. Alemania.
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nales, que, por ejemplo, en el Acuerdo de la Conferencia para asuntos re-
lacionados con las Comunidades Europeas (CARCE) de 30 de noviembre
de 1994 sobre la participacion interna de las Comunidades Autébnomas
en los Asuntos Comunitarios a través de las Conferencias Sectoriales,
afirmaran que «en el marco del principio de autonomia institucional que
rige en todos los Estados miembros en lo relativo al cumplimiento de las
obligaciones derivadas de los Tratados, asi como del principio de que la
aplicacion en Espana del Derecho comunitario europeo debe llevarse a
cabo conforme a la distribucion de competencias resultante del bloque
de constitucionalidad, 1a Administracion del Estado y las Administraci-
ones de las Comunidades Autonomas se comprometen a residenciar en la
respectiva Conferencia Sectorial el tratamiento con arreglo al principio
de cooperacion de todos aquellos asuntos de mutuo interés relacionados
con la aplicacion del Derecho comunitario europeo y de los actos de las
instituciones».’

Las ultimas reformas estatutarias han acogido el principio de no altera-
cion del reparto competencial, bien afirmando la competencia de la Comu-
nidad Auténoma para el desarrollo y la ejecucion del Derecho comunitario
de acuerdo con sus competencias (articulo 61.3 del Estatuto de Autonomia
de Valencia, que califica aquélla de «exclusivay; articulo 109 del Estatuto
de Autonomia de Illes Balears; articulo 235.1 del Estatuto de Autonomia de
Andalucia), bien afirmando que la existencia de una regulacion europea no
modifica la distribucion interna de competencias que establecen la Cons-
titucion y la norma estatutaria (articulo 189 del Estatuto de Autonomia de
Cataluna; articulo 93.2 del Estatuto de Autonomia de Aragén; articulo 62.3
del Estatuto de Castilla y Leon).

La cuestion controvertida que nos disponemos a analizar en estas
paginas no pareceria radicar, por tanto, en la aceptacion misma del
propio principio de no alteracion, sino mas bien en la determinacion de
cudl seria el alcance de las competencias reservadas constitucionalmente
al Estado.*

3 El acuerdo fue recogido en la Resolucion de 10 de marzo de 1995 de la Secretaria de
Estado para Administraciones Territoriales.

4 De manera equivalente, el juez Marshall pudo afirmar en McCulloch v. Maryland, 17
U.S. 316 (1819) que la cuestion esencial del federalismo no reside tanto en la aceptacion
del principio de atribucion sino precisamente en cudl es la extension de los poderes
atribuidos.
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2 - La realidad: el cuasi monopolio estatal en la transposicion
de Directivas

Los Informes del Consejo de Estado sobre la insercion del Derecho europeo
en el ordenamiento espaiiol de febrero de 2008 y sobre las garantias del
cumplimiento del derecho comunitario de diciembre de 2010 confirman
que, no obstante la consolidada afirmacion jurisprudencial del principio de
no alteracion del reparto competencial, «de facto, es el Estado el que con
caracter general asume sin mas la labor de transposicion y la participacion
autonomica se verifica en la tramitacion de las concretas normas que la
llevan a cabo, ya sea en el marco de la audiencia publica ya sea mediante la
integracion de los representantes autondmicos en el correspondiente 6rgano
de coordinacion».’

Circunstancia ésta, la de que sea el Estado el que por lo general realiza
la transposicion, que el alto 6rgano consultivo trata de explicar afirmando
que ello es posible que se produzca como consecuencia de la utilizacion
de los amplios titulos horizontales que la Constitucion reserva al Estado.

De acuerdo con el Consejo de Estado «estos titulos horizontales, que
no afectan a un especifico sector de la realidad sino que abarcan materias
muy diversas, y del que es prototipica la facultad competencial del Estado
sobre las bases y coordinacion de la planificacion general de la actividad
economica contemplada en el articulo 149.1.13 de la Constitucion, tienen
una fuerza expansiva transversal por habilitar la intervencion en ambitos
materiales de competencia autondmica, sirviendo para asegurar la parti-
cipacion estatal en las tareas de transposicion y desarrollo normativo del
Derecho europeo.

En esta linea, la doctrina cientifica ha sefalado la dificultad de atisbar
competencias exclusivas de las Comunidades Auténomas por la incidencia

5 Senala Arzoz que en la practica del Estado autonomico el legislador estatal interviene de
forma general en el proceso de transposicion de las directivas europeas, cualquiera sea
la materia, aunque la materia corresponda prima facie a las CCAA: unas veces lo hace
invocando competencias propias —sobre todo titulos horizontales—, otras veces aduciendo
argumentos extracompetenciales, como la responsabilidad internacional del Estado,
la igualdad de los espafioles o la dimension supraautonémica de la cuestion a regular.
Vid. Arzoz Santisteban, X. (2012): «La versatilidad de lo basico en materia econdmica,
con especial referencia a la crisis financiera y las cajas de ahorro» en La regulacion
economica. En especial la regulacion bancaria. Actas del IX Congreso Hispano-Luso
de Derecho Administrativo, lustel, Madrid.
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que tendrian los titulos horizontales, especialmente la ordenacion general
de la actividad econdémica (art. 149.1.13 CE),® sobre los ambitos competen-
ciales autonémicos.’

Procede, antes de examinar en el siguiente epigrafe la interpretacion
que se ha realizado doctrinal y jurisprudencialmente de la competencia
reservada al Estado por el articulo 149.1.13 CE, comprobar hasta qué punto
el Estado ha hecho efectivamente uso del titulo competencial horizontal
referido a la hora de transponer las Directivas europeas.

Si se acude a los datos transmitidos por la Secretaria de Estado para
la Union Europea (SEUE)® al Consejo de Estado para la elaboracion del
Informe sobre las garantias del cumplimiento del derecho comunitario de
diciembre de 2010 es posible corroborar el importante uso que se hace,
por parte del Estado, del titulo competencial transversal del Estado sobre
bases y coordinacion de la planificacion general de la actividad economica
(149.1.13 CE).

En efecto, de los listados de las normas nacionales de transposicion
notificadas a la Unioén Europea durante los afios 2007, 2008 y 2009 por
parte del Estado espafiol, tanto de rango legal como de rango reglamentario
aprobadas por Real Decreto, se desprende que aproximadamente una tercera
parte de tales disposiciones invocan el articulo 149.1.13 de la Constitucion
para fundamentar, por si mismo o normalmente en conjuncidon con otros
titulos, la competencia normativa del Estado.’

6 Y que fue tempranamente advertida en un preclaro trabajo de Tornos i Mas, J. (1991):
«Algunos problemas competenciales en la ejecucion interna de Directivas comunitariasy,
Autonomies, num. 13.

7 Montilla Martos, J. A. (2004): «La articulacion normativa Bases-Desarrollo al incorporar
el Derecho Europeo en el Estado Autonémico», ReDCE, num. 2, p. 215.

8 Listado elaborado por la Secretaria de Estado para la Unién Europea sobre las normas
estatales de transposicion notificadas a la Union Europea durante los afios 2007, 2008 y
2009 a peticion del Consejo de Estado para la elaboracion del Informe n® E 2/2009 sobre
las garantias del cumplimiento del Derecho de la Union Europea, de 15 de diciembre de
2010. El listado se reproduce en el anexo de este volumen.

9 Asi, tal como sefiala el Informe del Consejo de Estado sobre las garantias del cumpli-
miento del derecho comunitario de un total de cincuenta y siete normas de tales rangos
dictadas en el afio 2007 con el fin de incorporar al Derecho interno directivas europeas,
veintiuna citaban el titulo competencial referido. En algunos casos, los menos, la com-
petencia del Estado en materia de bases y coordinacion de la planificacion general de
la actividad econdmica es la unica que sustenta la aprobacion de la norma. Pero en la
mayoria de los supuestos dicha competencia se une a otra u otras para habilitar la acti-
vidad normativa del Estado; de esta forma, es frecuente que se invoquen conjuntamente
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Mas alla de la constatacion que realiza dicho listado de la Secretaria de
Estado para la Union Europea, el uso conjunto del titulo horizontal previs-
to en el articulo 149.1.13 CE con otros titulos competenciales estatales ya
venia siendo apreciable en determinadas ambitos materiales. Asi ha venido
ocurriendo, por ejemplo, en materia de medio ambiente, donde el Estado,
en ocasiones, acumula a su titulo competencial en materia de legislacion
basica sobre proteccion del medio ambiente del articulo 149.1.23 CE el titulo
competencial sobre bases y coordinacion de la planificacion general de la
actividad econdmica del art. 149.1.13 CE.

Tal fue el caso, por ejemplo, del Real Decreto-ley 5/2004, de 27 de
agosto, por el que se regula el régimen del comercio de derechos de emision
de gases de efecto invernadero, que transpone en nuestro pais la Directiva
2003/87/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de octubre de
2003, y que se dictd al amparo de los articulos 149.1.13 y 23 de la Consti-
tucion.'

Asi fue, también, en el caso del Real Decreto 208/2005, de 25 de febre-
1o, sobre aparatos eléctricos y electronicos y la gestion de sus residuos, que
incorpora a nuestro ordenamiento la Directiva 2002/96/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 27 de enero de 2003, y que se fundamento en el
los apartados 13 y 23 del articulo 149.1 CE.

El mismo supuesto se produjo en el caso del Real Decreto 1369/2007,
de 19 de octubre, relativo al establecimiento de requisitos de disefio ecolo-
gico aplicables a los productos que utilizan energia que viene a incorporar
al ordenamiento juridico espaiiol la Directiva 2005/32/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 6 de julio de 2005, por el que se instaura un
marco para el establecimiento de requisitos de disefio ecoldgico aplicables
a los productos que utilizan energia. La norma nacional de transposicion
afirma dictarse al amparo de lo dispuesto en los articulos 149.1.13 y 23 de
la Constitucion.

Igualmente ocurrid en el caso del Real Decreto 455/2012, de 5 de mar-
zo, por el que se establecen las medidas destinadas a reducir la cantidad

las competencias de las reglas 11 y 13 del articulo 149.1 de la Constitucion cuando se
pretende la ordenacion del crédito, banca y seguros o de las dos reglas anteriores mas la
6 del mismo precepto constitucional si resulta afectada la legislacion mercantil.

10 Para Arzoz Santisteban (2012), en realidad todo el derecho ambiental tiene consecuencias
decisivas para los sectores econémicos y afecta a la toma de decisiones empresariales,
sin que ello signifique que las normas ambientales puedan dictarse al amparo de titulos
competenciales distintos del art. 149.1.23 CE.
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de vapores de gasolina emitidos a la atmoésfera durante el repostaje de los
vehiculos de motor en las estaciones de servicio que no es sino la transpo-
sicion de la Directiva 2009/126/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
de 21 de octubre de 2009, y que se dict6 al amparo de lo dispuesto en los
articulos 149.1.13 y 23 de la Constitucion.

En ocasiones a los dos titulos referidos, 149.1.13 y 23 de la Constitucion,
se ha venido a sumar un tercero como es el relativo a las bases del régimen
minero y energético del articulo 149.1.25 CE.

Asi ocurre en el caso del Real Decreto 47/2007, de 19 de enero, por el
que se aprueba el procedimiento basico para la certificacion de eficiencia
energética de edificios de nueva construccion, que transpone parcialmente
la Directiva 2002/91/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de
diciembre de 2002, relativa a la eficiencia energética de los edificios. La
norma europea se fundamenta en el apartado 1 del articulo 175 TCE (actual
articulo 192 del TFUE), medio ambiente y la norma de transposicion en las
reglas 13, 23 y 25 del articulo 149.1 de la Constitucion Espaiiola.

Igualmente el Real Decreto 1027/2007, de 20 de julio, por el que se
aprueba el Reglamento de Instalaciones Térmicas en los Edificios y que
transpone la Directiva 2002/91/CE, de 16 de diciembre, de eficiencia energé-
tica de los edificios se dicta al amparo de las competencias que las reglas 13,
23 y 25 del articulo 149.1 de la Constitucion Espaiola reservan al Estado.

En todos los supuestos referidos, el Estado justifica su competencia en
varios titulos competenciales, y ello a pesar de que las normas europeas
se dictaron por el legislador europeo al amparo del titulo competencial
atribuido a la Union en materia de medio ambiente, el articulo 175 del TCE
(actual articulo 192 del TFUE). La referencia que se realiza en todo acto
normativo de la Union de la base juridica en la que aquel se fundamenta, no
ha supuesto un limite para el legislador estatal a la hora de complementar
el titulo material mas especifico y coincidente con la base juridica europea
utilizada, el de medio ambiente, con el titulo horizontal sobre ordenacién
general de la economia o con el titulo sobre las bases del régimen minero
y energético."

11 Ello no es siempre asi. Por ejemplo, la Ley 9/2006, de 28 de abril, sobre evaluacion de los
efectos de determinados planes y programas en el medio ambiente, tiene caracter basico
al amparo del articulo 149.1.23 de la Constitucion e incorpora a nuestro ordenamiento la
Directiva 2001/42/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la evaluacion de
los efectos de determinados planes y programas en el medio ambiente. Lo mismo ocurre
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La conjuncion de varios titulos competenciales estatales a la hora de
transponer Directivas se produce, asimismo, en materia financiera,'? donde
el Estado, en ocasiones, acumula a los titulos competenciales sobre legis-
lacion mercantil del articulo 149.1.6 CE y/o sobre bases de la ordenacion
de crédito, banca y seguros del articulo 149.1.11 CE, el titulo competencial
sobre bases y coordinacion de la planificacion general de la actividad eco-
némica del art. 149.1.13 CE.

Tal ha sido el caso, por ejemplo, de las siguientes normas estatales:0

1) La Ley 5/2005, de 22 de abril, de supervision de los conglomera-
dos financieros y por la que se modifican otras leyes del sector, supone la
transposicion de la Directiva 2002/87/CE del Parlamento Europeo y del
Consgjo, de 16 de diciembre de 2002, relativa a la supervision adicional
de las entidades de crédito, empresas de seguros y empresas de servicios
de inversion de un conglomerado financiero, y por la que se modifican las
Directivas 73/239/CEE, 79/267/CEE, 92/49/CEE, 92/96/CEE, 93/6/CEE y
93/22/CEE del Consejo, y las Directivas 98/78/CE y 2000/12/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo.

2) La Ley 11/2006, de 16 de mayo, de adaptacion de la legislacion
espafiola al Régimen de Actividades Transfronterizas, regulado en la Di-
rectiva 2003/41/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 3 de junio
de 2003, relativa a las actividades y supervision de los fondos de pensiones
de empleo.

con la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad Medioambiental, que incorpora
al ordenamiento juridico interno la Directiva comunitaria 2004/35/ CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, sobre responsabilidad medioambiental,
en relacion con la prevencion y reparacion de dafios medioambientales.

12 La mayoria de las normas europeas en materia financiera se han fundamentado por el
legislador europeo en aquellas disposiciones que permiten a la Uniéon la armonizacion
normativa en materia de libertad de establecimiento y libre prestacion de servicios. Mas
concretamente, las Directivas financieras tienen como base juridica explicita el articulo
53.1 TFUE (antiguo art. 47.2 del TCE), de acuerdo con el cual a fin de facilitar el acceso
a las actividades no asalariadas y su ejercicio, «el Parlamento Europeo y el Consejo, con
arreglo al procedimiento legislativo ordinario, adoptaran directivas para la coordinacion
de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros
relativas al acceso a las actividades por cuenta propia y a su ejercicio» y el articulo 62
del TFUE (antiguo art. 55 del TCE), que establece que en materia de libre prestacion de
servicios «las disposiciones de los articulos 51 a 54, ambos inclusive, seran aplicables a
las materias reguladas por el presente capitulo».
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3) La Ley 6/2007, de 12 de abril, de reforma de la Ley 24/1988, de
28 de julio, del Mercado de Valores, para la modificacion del régimen de
las ofertas publicas de adquisicion y de la transparencia de los emisores,
supone la transposicion de dos Directivas, la Directiva 2004/25/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo de 21 de abril de 2004, relativa a las ofertas
publicas de adquisicion (Directiva de OPAS), y la Directiva 2004/109/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de diciembre de 2004, sobre
armonizacion de los requisitos de transparencia relativos a la informacion
sobre los emisores cuyos valores se admiten a negociacion en un mercado
regulado y por la que se modifica la Directiva 2001/34/CE (Directiva de
Transparencia).

4) La Ley 13/2007, de 2 de julio, por la que se modifica el Texto Re-
fundido de la Ley de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, en ma-
teria de supervision del reaseguro supone la transposicion de la Directiva
2005/68/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de noviembre de
2005, sobre el reaseguro, y por la que se modifican las Directivas 73/239/
CEE y 92/49/CEE del Consejo y las Directivas 98/78/CE y 2002/83/CE,
que establece un marco de supervision prudencial para las actividades de
reaseguro en la Union Europea.

5) La Ley 22/2007, de 11 de julio, sobre comercializacion a distancia
de servicios financieros destinados a los consumidores, supone la transpo-
sicion de la Directiva 2002/65/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 23 de septiembre de 2002, relativa a la comercializacion a distancia de
servicios financieros destinados a los consumidores.

6) La Ley 36/2007, de 16 de noviembre, por la que se modifica la Ley
13/1985, de 25 de mayo, de coeficientes de inversion, recursos propios y
obligaciones de informacion de los intermediarios financieros y otras nor-
mas del sistema financiero, supone la transposicion de la Directiva 2006/48/
CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de junio de 2006, relativa
al acceso a la actividad de las entidades de crédito y a su ejercicio.

7) La Ley 47/2007, de 19 de diciembre, por la que se modifica la Ley
24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, adapta una serie de Direc-
tivas: la Directiva 2004/39/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
21 de abril de 2004, relativa a los mercados de instrumentos financieros; la
Directiva 2006/73/CE de la Comision, de 10 de agosto de 2006, por la que
se aplica la Directiva 2004/39/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
en lo relativo a los requisitos organizativos y las condiciones de funciona-
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miento de las empresas de inversion y términos definidos a efectos de dicha
Directiva, y la Directiva 2006/49/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 14 de junio de 2006, sobre la adecuacion del capital de las empresas de
inversion y las entidades de crédito.

8) La Ley 5/2009, de 29 de junio, por la que se modifican la Ley
24/1988, de 28 de julio, del mercado de valores, la Ley 26/1988, de 29 de
julio, sobre disciplina e intervencion de las entidades de crédito, y el texto
refundido de la Ley de ordenacion y supervision de los seguros privados,
aprobado por Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, para la
reforma del régimen de participaciones significativas en empresas de ser-
vicios de inversion, en entidades de crédito y en entidades aseguradoras,
supone la transposicion de la Directiva 2007/44/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo de 5 de septiembre de 2007, por la que se modifica la Di-
rectiva 92/49/CEE del Consejo y las Directivas 2002/83/CE, 2004/39/CE,
2005/68/CE y 2006/48/CE, en lo que atafie a las normas procedimentales y
los criterios de evaluacion aplicables en relacion con la evaluacion cautelar
de las adquisiciones y de los incrementos de participaciones en el sector
financiero.

9) La Ley 16/2009, de 13 de noviembre, de servicios de pago, trans-
pone en nuestro pais la Directiva 2007/64/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 13 de noviembre de 2007, sobre servicios de pago en el
mercado interior, por la que se modifican las Directivas 97/7/CE, 2002/65/
CE, 2005/60/CE y 2006/48/CE y por la que se deroga la Directiva 97/5/CE.

10) El Real Decreto 1066/2007, de 27 de julio, sobre el régimen de las
ofertas publicas de adquisicion de valores, supone la transposicion de la
Directiva 2004/25/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril
de 2004, relativa a las ofertas publicas de adquisicion.

11) El Real Decreto 1362/2007, de 19 de octubre, por el que se desa-
rrolla la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, en relacion
con los requisitos de transparencia relativos a la informacién sobre los
emisores cuyos valores estén admitidos a negociaciéon en un mercado se-
cundario oficial o en otro mercado regulado de la Unién Europea, supone
la transposicion de la Directiva 2004/109/CE, sobre la armonizacion de los
requisitos de transparencia relativos a la informacion sobre los emisores
cuyos valores se admiten a negociacion en un mercado regulado; asi como
la Directiva 2007/14/CE de desarrollo de la anterior.

12) El Real Decreto 1642/2008, de 10 de octubre, por el que se fijan los
importes garantizados a que se refiere el Real Decreto 2606/1996, de 20 de
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diciembre, del Fondo de Garantia de Depositos de Entidades de Crédito, y
el Real Decreto 948/2001, de 3 de agosto, sobre sistemas de indemnizacion
de los inversores, supone la transposicion de la Directiva 2009/014 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de marzo de 2009, por la que se
modifica la Directiva 94/19/CE relativa a los sistemas de garantia de depo-
sitos, en lo que respecta al nivel de cobertura y al plazo de pago.

13) Una serie de Reales Decretos de noviembre de 2009 transponen
la Directiva 2007/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de
septiembre de 2007, por la que se modifica la Directiva 92/49/CEE del Con-
sejo y las Directivas 2002/83/CE, 2004/39/CE, 2005/68/CE y 2006/48/CE
en lo que atafie a las normas procedimentales y los criterios de evaluacion
aplicables en relacion con la evaluacion cautelar de las adquisiciones y de
los incrementos de participaciones en el sector financiero. Se trata de los
siguiente Reales Decretos:

— el Real Decreto 1818/2009, de 27 de noviembre, por el que se modi-
fica el Reglamento de la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de Instituciones
de Inversion Colectiva, aprobado por el Real Decreto 1309/2005, de 4 de
noviembre;

— el Real Decreto 1817/2009, de 27 de noviembre, por el que se modi-
fican el Real Decreto 1245/1995, de 14 de julio, sobre creacion de bancos,
actividad transfronteriza y otras cuestiones relativas al régimen juridico de
las entidades de crédito, y el Real Decreto 692/1996, de 26 de abril, sobre
el régimen juridico de los establecimientos financieros de crédito;

— el Real Decreto 1820/2009, de 27 de noviembre, por el que se mo-
difican el Real Decreto 361/2007, de 16 de marzo, por el que se desarrolla
la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, en materia de la
participacion en el capital de las sociedades que gestionan mercados se-
cundarios de valores y sociedades que administren sistemas de registro,
compensacion y liquidacion de valores, y el Real Decreto 217/2008, de 15
de febrero, sobre el régimen juridico de las empresas de servicios de in-
version y de las demads entidades que prestan servicios de inversion, y por
el que se modifica parcialmente el Reglamento de la Ley 35/2003, de 4 de
noviembre, de instituciones de inversion colectiva, aprobado por el Real
Decreto 1309/2005, de 4 de noviembre;

—y el Real Decreto 1821/2009, de 27 de noviembre, por el que se mo-
difica el Reglamento de ordenacion y supervision de los seguros privados,
aprobado por el Real Decreto 2486/1998, de 20 de noviembre, en materia
de participaciones significativas.
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14) Igualmente con fundamento en el articulo 149.1.13 CE, entre otros
titulos, se dicto el Real Decreto-ley 10/2012, de 23 de marzo, por el que se
modifican determinadas normas financieras en relacion con las facultades
de las autoridades europeas de supervision y por el que se incorpora al
derecho espaiiol la Directiva 2010/78/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 24 de noviembre de 2010.

En todos los casos referidos, el titulo competencial previsto en el ar-
ticulo 149.1.13 CE viene a reforzar la capacidad estatal para realizar la
transposicion de las distintas Directivas que se fundamenta, ademas, en
las reglas 6 y 11 del articulo 149.1 de la Constitucion.

Fuera de la abundante normativa medioambiental o financiera, el refor-
zamiento de las competencias del Estado a través de la adicion del titulo del
articulo 149.1.13 CE a otros titulos materiales igualmente se produce, por
ejemplo, en los siguientes supuestos:

1) El Real Decreto 1580/2006, de 22 de diciembre, por el que se regula
la compatibilidad electromagnética de los equipos eléctricos y electronicos,
incorpora al derecho espatfiol la Directiva 2004/108/CE del Parlamento eu-
ropeo y del Consejo, de 15 de diciembre de 2004, relativa a la aproximacion
de las legislaciones de los Estados miembros en materia de compatibilidad
electromagnética y por la que se deroga la Directiva 89/336/CEE. La norma
espafiola se ampara en las reglas 13 y 21 del articulo 149.1 CE, que atribuyen
al Estado la competencia sobre bases y coordinacion de la planificacion
general de la economia y sobre telecomunicaciones, respectivamente.

2) LaLey 12/2007, de 2 de julio, por la que se modifica la Ley 34/1998,
de 7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos, con el fin de adaptarla a lo
dispuesto en la Directiva 2003/55/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 26 de junio de 2003, sobre normas comunes para el mercado interior del
gas natural, se fundamenta en los titulos recogidos en los apartados 13 y
25 del articulo 149.1 CE sobre ordenacion general de la economia y sobre
las bases del régimen minero y energético.

3) LaLey 17/2007, de 4 de julio, por la que se modifica la Ley 54/1997,
de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico, para adaptarla a lo dispuesto en
la Directiva 2003/54/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
junio de 2003, sobre normas comunes para el mercado interior de la electri-
cidad, se fundamenta igualmente en los titulos recogidos en los apartados
13 y 25 del articulo 149.1 CE.

La utilizacion del titulo competencial previsto en el articulo 149.1.13
CE, en conjuncion con otros, le ha servido al Estado, como hemos visto,
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para centralizar la transposicion de Directivas, pero el titulo sobre ordena-
cion de la economia, incluso utilizado en solitario, le ha servido también al
Estado para centralizar el desarrollo y aplicacion normativa del derecho de
la Union en supuestos en los que se trataba de competencias especificamente
autonomicas, como es el caso de la pesca, la agricultura o la ganaderia.
En efecto, mediante el Real Decreto 2129/2008, de 26 de diciembre, por
el que se establece el Programa nacional de conservacion, mejora y fomento
de las razas ganaderas, se sustituyeron las normas por las que se habian
incorporado al ordenamiento juridico interno una serie de Directivas.
De acuerdo con la disposicion final cuarta del Real Decreto, éste se dicta
al amparo de lo dispuesto en el articulo 149.1.13 de la Constitucion, por el
que se atribuye al Estado la competencia exclusiva en materia de bases y
coordinacion de la planificacion general de la actividad econémica."
Igualmente ocurre en el caso, por ejemplo, de las ayudas europeas a
la agricultura y ganaderia, normalmente previstas en Reglamentos euro-
peos y no en Directivas, donde el Estado viene estableciendo ademas de
prescripciones de orden organizativo y procedimental, prescripciones de
contenido sustantivo, con fundamento en la doctrina del Tribunal Cons-
titucional que considera que «el Estado puede regular las condiciones de

13 La Directiva 77/504/CEE del Consejo, de 25 de julio de 1977, referente a animales de la
especie bovina selecta para reproduccion, la Directiva 88/661/CEE del Consejo, de 19
de diciembre de 1988, relativa a las normas zootécnicas aplicables a los animales repro-
ductores de la especie porcina, la Directiva 89/361/CEE del Consejo, de 30 de mayo de
1989, sobre los animales reproductores de raza pura de las especies ovina y caprina, la
Directiva 87/328/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1987, relativa a la admision para
la reproduccion de bovinos reproductores de raza selecta, la Directiva 90/118/CEE del
Consejo, de 5 de marzo de 1990, relativa a la admision de reproductores porcinos de
raza pura para la reproduccion, y la Directiva 90/427/CEE del Consejo, de 26 de junio de
1990, relativa a las condiciones zootécnicas y genealdgicas que regulan los intercambios
intracomunitarios de équidos.

14 Asi lo hace, asimismo, por ejemplo, en supuestos en los que la norma estatal desarrolla
Reglamentos europeos. Tal es el caso del Real Decreto 121/2004, de 23 de enero, sobre
la identificacion de los productos de pesca, de la acuicultura y del marisqueo vivos,
frescos, refrigerados o cocidos que se considera normativa basica, en virtud del 149.1.13
CE y que no es sino el desarrollo de un reglamento comunitario sobre normas comunes
de comercializacion para productos de pesca y acuicultura relativo a la informacion
del consumidor. Igualmente es el caso del Real Decreto 1702/2004, que modifica el
RD 1380/2002, de identificacion de los productos de la pesca, de la acuicultura y del
marisqueo congelados y ultracongelados. Se trata de adoptar la normativa a un nuevo
reglamento europeo dirigido a mejorar la informacion al consumidor. De nuevo se ampara
en 149.1.13 CE.
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otorgamiento de las ayudas hasta donde lo permita su competencia genérica,
basica o de coordinaciény (por ejemplo, entre otras muchas, la STC 79/1992,
FJ 2). Competencia que no es otra que la recogida en el articulo 149.1.13 CE.

Asi, al amparo del 149.1.13 se dict6 el Real Decreto 534/2004 que regula
determinadas ayudas directas comunitarias al sector lacteo para los afios
2004, 2005 y 2006, y que recoge la normativa basica de las ayudas direc-
tas al sector vacuno de leche.”” Utilizando el mismo titulo competencial se
dict6 el Real Decreto 2352/2004 sobre condiciones de ayudas directas en
el marco de la politica agricola comtin, que fija las condiciones agrarias y
medioambientales que debe cumplir el agricultor para recibir las ayudas y
establece un sistema para el control y la reduccion de los pagos, todo ello
en aplicacion de la normativa comunitaria.

Igualmente se ha utilizado el articulo 149.1.13 CE para justificar la
transposicion de determinadas reglamentaciones técnicas. Este el caso del
Real Decreto 4/2007, de 12 de enero, por el que se aprueban los métodos
de analisis cuantitativos de mezclas binarias de fibras textiles, y del Real
Decreto 1522/2007, que modifica el anterior, y por los que se procede a la
incorporacion al ordenamiento juridico interno de las Directivas 96/73/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 1996, y
2006/2/CE de la Comision, de 6 de enero de 2006. Ambos Reales Decretos
se fundamentan en la competencia exclusiva del Estado en materia de bases
y coordinacion de la planificacion general de la actividad econémica.

Asimismo ocurri6 en el caso del Real Decreto 907/2007, de 6 de julio,
por el que se aprueba el Reglamento de la Planificacion Hidrologica, y que
continua con la adaptacion del ordenamiento juridico espaiiol a la Directiva
2000/60/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de
2000, por la que se establece un marco comunitario en el &mbito de la politi-
ca de aguas. Parte de su articulado se fundament6 en el articulo 149.1.13 CE.

Constatado el hecho de que es el Estado el que viene realizando la
transposicion de las Directivas europeas, asi como la relativamente impor-
tante utilizacion del titulo reservado en el articulo 149.1.13 CE, la doctrina
académica se viene preguntado en qué lugar ha quedado —y si queda algo—

15 Las CCAA tienen la tramitacion y resolucion de los procedimientos de concesion de las
ayudas y el control de las mismas pudiendo establecer planes regionales de control que
se adapten al plan nacional elaborado por el Fondo Espafol de Garantia Agraria (FEGA).
La coordinacion de las actuaciones de las CCAA se atribuye a la Mesa de Coordinacion
de ayudas ganaderas.
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el principio de no alteracion competencial como consecuencia de la inte-
gracion en la UE,' pues se han acabado por transformar «en concurrentes
o compartidas todas las competencias autondomicas cuando su ejercicio
comporte la ejecucion del derecho comunitario europeoy.'” En el siguiente
epigrafe analizaremos la posible justificacion juridica de tal monopolio de
transposicion.

3 - La justificacion del monopolio de transposicion: los amplios
titulos competenciales estatales en materia econémica

Doctrinalmente se ha tratado de justificar el practico monopolio estatal en
la transposicion de Directivas recurriendo a la vinculacion de las materias
reguladas via Directiva con aspectos econémicos y la consiguiente exis-
tencia, sefialada por el Consejo de Estado, de amplios titulos en materia
econodmica, entre los que se incluyen los titulos horizontales, que la Cons-
titucion reserva al Estado.

Un alto porcentaje de las normas europeas regulan materias o sectores
con un importante componente econdémico, pues el grueso de competencias
transferidas a las instituciones europeas son competencias vinculadas a la
construccion de un mercado tnico. Tal es el caso de aquellas que se refieren
al mercado interior o a la fiscalidad y unién aduanera, pero también todas
aquellas referidas a sectores como la energia, los transportes, el empleo, los
consumidores, el medio ambiente o la sociedad de la informacion. Fuera
quedarian las normas sobre justicia, libertad y seguridad, que constituirian,
no obstante, un corpus legislativo en rapido crecimiento en los ultimos
afos.

El Estado tiene constitucionalmente reservadas las principales com-
petencias que inciden en la disciplina y ordenacion de la actividad eco-
némica, asegurandose con ello, en buena medida, el establecimiento de

16 Bustos Gisbert, R. (2003): «La ejecucion del derecho comunitario por el Gobierno Cen-
traly, Revista Vasca de Administracion Publica, nam. 67, p. 179, y Carmona Contreras,
A. (2012): «Articulo 235. Desarrollo y aplicacion del derecho de la Union Europea» en
Comentarios al Estatuto de Autonomia para Andalucia. Dir. Cruz Villalon y Medina
Guerrero, Parlamento de Andalucia, p. 3199.

17 Alberti Rovira, E. (2006): «El desarrollo y la ejecucion por las CC AA de la normativa
comunitaria en materias de competencia compartida con el Estado», en VV.AA.: Estatuto
vy Union Europea, Institut d’Estudis Autonomics, Barcelona, p. 95.
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reglas comunes y uniformes para su ejercicio en todo el territorio nacio-
nal y permitiendo al Estado adoptar las medidas de transposicion de un
gran nimero de Directivas. Entre las mismas destacan, entre otras, sus
competencias sobre legislacion mercantil (art. 149.1.6 CE), legislacion la-
boral (art. 149.1.7 CE), legislacion civil (art. 149.1.8 CE), legislacion sobre
propiedad intelectual e industrial (art. 149.1.9 CE), bases de la ordenacién
del crédito, banca y seguros (art. 149.1.11 CE), hacienda general y deuda
del Estado (art. 149.1.14 CE) o bases del régimen minero y energético
(art. 149.1.25 CE).

No obstante, la Constitucion, ademas de haber reservado importantes
ambitos materiales al Estado, le habria reservado asimismo determinadas
competencias definidas con relacion a la consecucion de determinados
fines u objetivos, de modo que el Estado, al ejercer efectivamente tales
competencias que podemos denominar horizontales, podria potencial-
mente afectar al ejercicio de las competencias materiales autonémicas. Tal
seria el caso de la interpretacion que se ha hecho por parte del Tribunal
Constitucional de la competencia que el art. 149.1.13 CE reserva al Estado
sobre las bases y coordinacion de la planificacion general de la actividad
econdmica.

La competencia referida permitiria aparentemente al Estado desarrollar
y aplicar incluso aquellas normas europeas que reglamentan materias de
competencia exclusiva de las Comunidades Auténomas como agricultura,
ganaderia, comercio, industria, etc., pues al tener aquellas generalmente
incidencia economica, entrarian dentro del campo de accion del art. 149.1.13
C.E. Asi parece desprenderse de una cierta doctrina del Tribunal Consti-
tucional cuando afirma que «dentro de esta competencia de direccion de
la actividad econdmica general tienen cobijo también las normas estatales
que fijen las lineas directrices y los criterios globales de ordenacion de
sectores econdomicos concretos [en particular de un sector tan importante
como la agricultura y ganaderia], asi como las previsiones de acciones o
medidas singulares que sean necesarias para alcanzar los fines propuestos
dentro de la ordenacién de cada sector» (SSTC 95/1986, FJ 4; 13/1992, FJ
7,y 72/1992, FJ 2).

Tal como sefiala AJA, el uso del articulo 149.1.13 CE supone que el
titulo competencial originario utilizado por el legislador europeo, por
ejemplo la agricultura (y/o ganaderia), queda tapado y se produce el tran-
sito de estas actividades desde la agricultura a la economia, y de la ex-
clusividad (autondmica) a la comparticion (con el Estado), con tareas de
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las Comunidades Auténomas centradas en la ejecucion y control de las
subvenciones.'®

Ello podria, no obstante, ser contrario a la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, que ha declarado que, «en supuestos de concurrencia entre
unas competencias autonomicas especificas, en materia de “ganaderia”, y
una genérica competencia estatal, en materia de “ordenacion general de la
economia”, prima la aplicacion de esta ultima, aun cuando no se advierta
una directa y significativa incidencia sobre la actividad econdmica general
de la competencia objeto de controversia, seria tanto como vaciar de conte-
nido el titulo competencial mas especifico» (SSTC 112/1995, de 6 de julio;
21/1999, de 25 de febrero, y 128/1999, de 1 de julio, FJ 7, entre otras). La
clave de la cuestion pareceria radicar en la determinacion de cudndo nos
encontramos ante una directa y significativa incidencia de la regulacion
sobre la actividad econdmica general.

Sin embargo, al tiempo que el Tribunal parece haber querido evitar
el vaciamiento competencial autonomico con la doctrina referida, ha le-
gitimado el uso de las genéricas competencias estatales, entre las que se
encuentra el art. 149.1.13 CE, cuando ha afirmado que «se trata de una
materia —la agricultura y la ganaderia— en la que existen competencias es-
tatales concurrentes de ordenacion general del sector en todo el territorio
nacional, lo que legitima esa intervencion normativa estatal, al menos con
alcance supletorio» pues «a falta de la consiguiente actividad legislativa
o reglamentaria de las Comunidades Autonomas, esa normativa estatal
supletoria puede ser necesaria para garantizar el cumplimiento del Dere-
cho derivado europeo, funcion que corresponde a las Cortes Generales o
al Gobierno, segun los casos (art. 93 C.E., conforme al que ha de inter-
pretarse también al alcance de la clausula de supletoriedad del art. 149.3
C.E.)». De lo contrario «podria llegarse a la absurda conclusion de que,
ante la pasividad normativa de todas o algunas Comunidades Auténomas,
los agricultores y ganaderos de las mismas no podrian percibir las ayudas
que les corresponden segun la reglamentacion comunitaria aplicable»
(STC 130/2013, de 6 de junio, FJ 9 C)."”

El objetivo de evitar el vaciamiento competencial autonémico —que
subyace a la exigencia de encontrarnos ante una directa y significativa

18 Aja, E. (2004): «Estatutos de Autonomia, leyes y reglamentosy, en Informe Comunidades
Autonomas 2004, Institut de Dret Public, p. 23.
19 Doctrina luego reproducida en la STC 135/2013, de 6 de junio de 2013, FJ 4 b).
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incidencia de la regulacion sobre la actividad econémica general para le-
gitimar la intervencion estatal— pugna y se contradice con el objetivo de
evitar el incumplimiento del Derecho de la Union —que es el que justifica
y legitima la intervencion estatal con base en las competencias estatales
concurrentes de ordenacion general del sector en todo el territorio nacio-
nal. En este punto, la conciliacion de ambos objetivos se hace poco menos
que imposible. Restringir el alcance de los titulos horizontales estatales
para evitar el vaciamiento competencial no es compatible con extender el
alcance de esos mismos titulos para evitar el incumplimiento del Derecho
de la Union Europea.

La falta de conciliacion de las dos lineas doctrinales referidas, y la
preponderancia de aquella mas favorable a una interpretacion amplia de
las competencias estatales, habria propiciado que el Estado se interponga
en el proceso de incorporacion de normas europeas referidas, en principio,
a materias de competencia autondmica, estableciendo las bases o la coor-
dinacion.?® Tal interposicion no quebraria aparentemente el principio de no
alteracion del reparto competencial, pues se justificaria en el amplio alcance
de las competencias estatales sobre la economia.

Como ha sefialado Pérez Tremps, las competencias de contenido eco-
nomico reservadas al Estado, unido a la competencia que también ostenta
sobre la regulacion de las condiciones basicas que garanticen la igualdad
de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento
de los deberes constitucionales (art. 149.1.1 CE), hacen que el Estado cuente
con elementos para desarrollar una politica unitaria, que puede sentirse
tentado a utilizar para limitar las competencias autondmicas en la adopcion
de las medidas internas de aplicacion de los compromisos internacionales.?!

Es el componente econdmico de las Directivas europeas el que permi-
tiria la utilizacion de los amplios titulos horizontales que la Constitucion
atribuye al Estado, entre los que destaca el titulo sobre las bases y coordi-
nacion de la planificacién general de la actividad econdmica contempla-
da en el articulo 149.1.13.22 Los titulos competenciales estatales sobre las

20 Montilla Martos (2004): 211.

21 Pérez Tremps, P. (1987): Comunidades Autonomas, Estado y Comunidad Europea, Mi-
nisterio de Justicia, Madrid, pp. 90-91.

22 Al caracter omnipresente en la integracion econdomica derivada de la Union Europea
de la competencia basica estatal en la planificacion general de la actividad econémica
se ha referido Ordonez Solis, D., «Directivas, legislacion basica estatal y desarrollo
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bases permiten al Estado delimitar el alcance de su propia competencia y
por reflejo el alcance de las competencias autonémicas estatutariamente
atribuidas. A analizar cdmo operan los titulos competenciales referidos,
y mas especificamente el recogido en el art. 149.1.13 CE, dedicaremos los
epigrafes siguientes.

3.1 - La diferencia entre las normas atributivas de competencias
y las normas meramente delimitadoras de aquéllas

El Tribunal Constitucional realiz6é tempranamente en su jurisprudencia una
distincion entre las normas atributivas de competencias y las normas me-
ramente delimitadoras de aquéllas.”

Las primeras, las atributivas, serian, fundamentalmente, los Estatutos
de Autonomia —y también, en su caso, las Leyes Organicas de transferen-
cia o delegacion—, pues son las normas llamadas a fijar «las competencias
asumidas [por las Comunidades Auténomas] dentro del marco establecido
en la Constituciony, segun establece, para el caso de los Estatutos, el art.
147.2 d) CE.

Las segundas, las meramente delimitadores, serian tanto aquellas leyes
estatales a las que se remite la propia Constitucion para precisar el alcance
de la competencia que las Comunidades Auténomas han asumido via nor-
mas atributivas de competencias, como aquellas leyes estatales a las que
eventualmente se puedan remitir los propios Estatutos de Autonomia para
realizar tal precision. En ambos supuestos el reenvio operado, ya sea por
la Constitucion o por el respectivo Estatuto, permitiria a la norma estatal
delimitar, directa o indirectamente, el contenido de las competencias auto-
némicas que han sido, no obstante, asumidas via Estatuto de Autonomia.?*

normativo autondomico en el contexto de la Union Europea», Revista Aranzadi Union
Europea, 2010.

23 Por ejemplo, en la STC 76/1983.

24 Asi se desprende de la STC 76/1983 cuando afirma: «por lo que se refiere a la delimitacion
de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas, de acuerdo con lo que
determina el articulo 147.2, d), de la Constitucion, son los Estatutos de Autonomia las
normas llamadas a fijar “las competencias asumidas dentro del marco establecido en la
Constitucion”, articulandose asi el sistema competencial mediante la Constitucion y los
Estatutos, en los que estos ocupan una posicion jerarquicamente subordinada a aqué-
1la. Sin embargo, de ello no cabe deducir que toda Ley estatal que pretenda delimitar
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Se produce, por tanto, la posibilidad de que la atribucion estatutaria
de una competencia sea completada, en lo que se refiere al alcance de la
competencia atribuida, por una norma estatal por haberlo asi querido la
Constitucion o el propio Estatuto.

El Tribunal Constitucional parecio, en un primer momento, interpretar
restrictivamente cuales serian aquellas normas estatales a las que se remi-
tiria la Constitucion para delimitar el alcance de las competencias previa-
mente atribuidas en los Estatutos y asi, en la STC 76/1983, se refirid, por
ejemplo, a los excepcionales supuestos previstos en los articulos 149.1.29%
0 150.3.%

La restrictiva interpretacion realizada de aquellos supuestos en los que
la Constitucion habria remitido al legislador estatal para delimitar, directa
o indirectamente, el alcance de las competencias atribuidas a las Comuni-
dades Autonomas en los Estatutos de Autonomia, parecia llevar a consi-
derar que la delimitacion de competencias por el legislador estatal era una
excepcion y la regla general seria que tal delimitacion habria quedado ya
hecha por la propia Constitucion y los Estatutos de Autonomia al atribuir
competencias, sin perjuicio de reconocer las dificultades interpretativas

competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas sea inconstitucional por
pretender ejercer una funcion reservada al Estatuto. La reserva que la Constitucion hace
al Estatuto en esta materia no es total o absoluta; las leyes estatales pueden cumplir en
unas ocasiones una funcion atributiva de competencias —leyes organicas de transferencia
o delegacion—y en otras una funcion delimitadora en su contenido como ha reconocido
este Tribunal en reiteradas ocasiones. Tal sucede cuando la Constitucion remite a una Ley
del Estado para precisar el alcance de la competencia que las Comunidades Autonomas
pueden asumir, lo que condiciona el alcance de la posible asuncion estatutaria de com-
petencias —tal es el caso previsto en el articulo 149.1.29 de la Constitucion—y lo mismo
ocurre cuando los Estatutos cierran el proceso de delimitacion competencial remitiendo
a las prescripciones de una Ley estatal, en cuyo supuesto el reenvio operado atribuye a
la Ley estatal la delimitacion positiva del contenido de las competencias autondmicas.
En tales casos la funcion de deslinde de competencias que la Ley estatal cumple no se
apoya en una atribucion general contenida en la Constitucion, como ocurre en el caso
de los Estatutos, sino en una atribucion concreta y especifica».

25 Que reserva al Estado la competencia exclusiva sobre seguridad publica, sin perjuicio
de la posibilidad de creacion de policias por las Comunidades Autonomas en la forma
que se establezca en los respectivos Estatutos en el marco de lo que disponga una ley
organica.

26 Que atribuye al Estado la capacidad de leyes que establezcan los principios necesarios
para armonizar las disposiciones normativas de las Comunidades Autonomas cuando
asi lo exija el interés general.
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que tal delimitacion realizada directamente por las normas atributivas de
competencias pudiera conllevar.

La afirmacion jurisprudencial de que «el legislador estatal no puede
incidir, con caracter general, en el sistema de delimitacion de competencias
entre el Estado y las Comunidades Auténomas sin una expresa prevision
constitucional o estatutaria», unida a la enumeracion de los supuestos en
que tal prevision se habria producido, en el caso de la STC 76/1983 los ci-
tados articulos 149.1.29 o 150.3, llevaba implicita la consideracioén de que
tales supuestos de prevision expresa eran excepcionales.

Sin embargo, a los supuestos aparentemente excepcionales de normas
meramente delimitadoras de competencias sefialados por el Tribunal Cons-
titucional en la primera jurisprudencia referida, se vino pronto a afiadir un
nuevo supuesto, el de aquellas normas estatales que se dictan en ejercicio
de las competencias constitucionalmente reservadas al Estado sobre las
bases o la legislacion basica.

Asi lo parece asumir el Tribunal Constitucional cuando afirma que el
acto mismo de la fijacion de las bases es simultaneamente el acto de de-
limitacion de las competencias.”’ La definicion de lo basico por el Estado
pasa a tener, sin perjuicio de su justiciabilidad, un alcance delimitador de
las propias competencias estatales y por reflejo de las autonémicas.

Tal doctrina parece negar aquella concepcion que considera que la de-
limitacion competencial en el caso de las bases ha sido ya realizada por la
Constitucion. Concepcion mantenida, por ejemplo, por Montilla, para quién
en el caso de la distribucion de competencias a través de la técnica de las
bases «es la Constitucion quien determina los espacios competenciales y,
mas alla de la delimitacion primera que efectua el legislador estatal, unica-
mente su “intérprete supremo” es competente para delimitar esos espacios
competenciales. No puede hacerlo el legislador basico estatal, como poder
constituido; ni tampoco el Estatuto, que no es Constituciony.?®

27 Asi lo afirma el Tribunal, por ejemplo, en la STC 68/1984 (FJ 3), pues «cuando se fija
qué se ha de entender por bases o se regulan materias basicas se esta delimitando en esa
misma actividad cual es el contenido de la competencia del estado en una determinada
materia» y, por reflejo, cual es la competencia de las Comunidades Autonomas.

28 Para Montilla Martos, J. A. (2006): «La legislacion basica tras las reformas estatutariasy,
Revista Espaniola de Derecho Constitucional, nam. 78, pp. 131-132, «unicamente el
Tribunal puede ocupar la posicion delimitadora que corresponde a la Constitucion; ni la
legislacion basica, ni el Estatuto de Autonomia pueden suplantarlax». Sefiala igualmente
Montilla que «el legislador estatal no delimita lo basico, sino que lo hace el Tribunal
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No parece ser ésta, sin embargo, la concepcion jurisprudencialmente
acogida que afirma la capacidad del legislador basico estatal para delimitar
en cada momento, con ciertos limites, el alcance de su propia competen-
cia y por reflejo el alcance de las competencias autondmicas, concepcion
que tiene como corolario la aceptacion de que «siendo mudables las bases
también lo es, en correspondencia inevitable, el &mbito disponible por la
legislacion de desarrolloy».?’

El resultado de entender que la propia Constitucion ha remitido al Es-
tado, al legislador bésico, la delimitacion de las competencias al reservarle
la competencia sobre las bases es que, tal y como ha reconocido el Tribunal
Constitucional, «se deja el sistema abierto en el sentido de que aun carecien-
do las normas basicas estatales de efectos atributivos de competencias que
puedan alterar el sistema constitucional y estatutario, tienen [las normas
basicas] por objeto delimitar, con alcance general, el espacio normativo al
que las Comunidades Auténomas deben circunscribirse cuando ejercitan
las competencias propias que tengan en relacion con la materia que resulte
delimitada por dichas normas basicasy.*

La apertura del sistema competencial que se produce como consecuen-
cia de la capacidad estatal de delimitar el alcance de las competencias, pro-
pias y por reflejo las autondmicas, via determinacion de lo basico no seria
en si mismo distorsionador del sistema de distribucion de competencias
establecido por las normas atributivas de competencias, Constitucion y Es-
tatutos, si los supuestos en los que el Estado puede realizar tal delimitacion
fuesen interpretados de forma restrictiva. En efecto, dada la importancia
que adquiere la definicion de lo basico corresponderia al Tribunal Cons-
titucional controlar que tal definicién «no quede a la libre disposicion del
Estado en evitacion de que puedan dejarse sin contenido o inconstitucio-

Constitucional, pero de la misma forma que efectua la propuesta inicial también puede
proponer cambios en esa delimitacion, por ejemplo para restringir su alcance, que podran
ser aceptados por el TC, alterando con ello la delimitacion anterior» (p. 133). En el mismo
sentido sefiala Rubio Llorente que «las normas basicas no son normalmente reglas de
delimitacion competencial [...] la delimitacion competencial viene establecida en estos
casos por la propia Constitucion y no requiere de norma ulterior algunay, en Favoreau,
L., y Rubio Llorente, F. (1991): El blogque de la constitucionalidad, Civitas, Madrid, p.
126 y ss.

29 STC 31/2010, FJ 60.

30 STC 69/1988, FJ 5.
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nalmente cercenadas las competencias autonomicasy».’' El establecimiento
por parte del Estado de las bases no puede llegar a tal grado de desarrollo
que deja vacia de contenido la correlativa competencia de las Comunidades
Autonomas,*? lo que sucederia, por ejemplo, si su regulacion fuese exce-
sivamente minuciosa y detallada.*® Corresponderia, por tanto, al Tribunal
Constitucional asegurar que el Estado a través de su capacidad de delimitar
el alcance de lo atribuido no convierta lo atribuido en un mero flatus vocis.

Sin embargo, un sector de la doctrina cientifica viene denunciando que
«lareprobacion (por el Tribunal Constitucional) del detallismo [de las bases]
ha sido aplicada unicamente a cuestiones de caracter organizativo, como
la inclusion en lo basico de la organizacion y funcionamiento interno de
organos colegiados,* pero no a los aspectos sustantivos».*

El Tribunal Constitucional, en la practica, al renunciar a controlar al le-
gislador basico estatal habria dejado, en buen medida, en manos del Estado
la determinacion del alcance de sus propias competencias y por reflejo el
alcance de las de las Comunidades Auténomas, devaluando en cierta me-
dida la distribucion de competencias realizada por las normas atributivas
de competencias y convirtiendo a las normas meramente delimitadoras de
competencias en las verdaderas configuradoras de los &mbitos de decision
de los diversos niveles territoriales.

La importancia de tal consecuencia se acrecienta como resultado de
comenzar el Tribunal Constitucional a vincular a finales de los afios ochenta
una amplia competencia del Estado sobre la ordenacion general de la econo-

31 STC 69/1988, FJ 5.

32 Desde la temprana STC 1/1982, FJ 1. El Tribunal Constitucional viene, por tanto, reali-
zando en su jurisprudencia dos operaciones sucesivas: la primera, la comprobacion de
si la normativa estatal es o no basica, y la segunda, la comprobacion de en qué medida
la normativa autonémica contradice o no las bases estatales.

33 Por ejemplo, en la STC 147/1991.

34 Por ejemplo, las SSTC 50/1999, 275/2000.

35 Montilla Martos (2006): 117. Tal y como seifiala Ruiz Ruiz, «la posibilidad reconocida al
Estado de actuar en el “ntcleo de fluctuacion de lo basico”, de emanar normas basicas de
rango reglamentario o atribuir este caracter a algunas actuaciones administrativas, junto
con la reserva a su favor de algunas actividades ejecutivas, le sittian en la posibilidad de
restringir la capacidad autonomica de desarrollo normativo y ejecucion del Derecho co-
munitario». Vid. Ruiz Ruiz, F. (1995): «Las competencias de las comunidades autonomas
en el desarrollo normativo y la ejecucion del derecho comunitario europeo. Analisis de
la jurisprudencia constitucional». Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim.
45, p. 302.
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mia con la competencia reservada al Estado por el art. 149.1.13 CE sobre las
bases y coordinacion de la planificacion general de la actividad econdémica.
De este modo, confluyen en el precepto referido las caracteristicas de ser
una norma delimitadora del alcance de las competencias atribuidas y de ser
una amplia competencia horizontal.

3.2 - La amplia capacidad del Estado para actuar en materia
econémica: la competencia estatal sobre ordenacion general
de la economia

3.2.1 - El fundamento juridico de la competencia estatal sobre
ordenacion general de la economia

El reconocimiento al Estado de una competencia sobre la ordenacion gene-
ral de la economia, que no se encuentra explicitamente reservada en tales
términos al Estado en el listado del articulo 149.1 CE, se habria justificado,
fundamentalmente, en tres argumentos:

a) El primer argumento consideraria que la ordenacion general de la
economia es un titulo competencial del Estado reconocido por algunos Es-
tatutos de Autonomia. Estatutos que al atribuir determinadas competencias
a las respectivas Comunidades Autonomas lo habrian hecho «en el marco
de la competencia del Estado sobre ordenacion general de la economiay.
La competencia del Estado sobre la ordenacion general de la economia
tendria, asi, un origen estatutario derivado del hecho de haber sido excluida
expresamente como competencia autondmica en los respectivos Estatutos
y corresponder por tanto al Estado en virtud de la clausula residual del art.
149.3 CE.

b) El segundo argumento consideraria que la ordenacion general de la
economia es un titulo competencial estatal emanado del art. 149.1.13 CE.
La competencia del Estado sobre la ordenacion general de la economia seria
un ejercicio de la competencia del Estado sobre las «bases y coordinacion
de la planificacion general de la actividad economica» reconocida en aquel
precepto.

¢) Doctrinalmente se ha tratado de justificar la competencia estatal
sobre ordenacion general de la economia en un tercer argumento. Asi, para
Garcia Torres la competencia del Estado sobre la ordenacion general de
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la economia no se fundamentaria tanto en su reconocimiento estatutario
o en la competencia del Estado sobre las bases y la coordinacion de la
planificacion general de la actividad econdmica (art. 149.1.13 CE) como
en el hecho de ser una competencia estatal por naturaleza. Para este autor
la jurisprudencia constitucional habria derivado la competencia estatal de
direccion y ordenacion general de la economia de la naturaleza de las cosas
(kraft Natur der Sache). Ello supondria el reconocimiento de una compe-
tencia al Estado porque se refiere a asuntos que, por su propia naturaleza
corresponden al Estado en exclusiva su ordenacion. Asi, para Garcia Torres,
si hay una economia espafola, la direccion y ordenacion del conjunto habra
de ser competencia del Estado. Niega asi el citado autor que la ordenacion
general de la economia sea una competencia del Estado como consecuencia
de no haber sido asumida por unos Estatutos que no han apurado al maximo
la posible asuncion de competencias autonémicas. En su opinién es una
competencia reservada al Estado ex propria rerum natura.*

36 Garcia Torres, J. (1990): «Méximas de interpretacion sobre el articulo 149.1.13 CE en

la reciente jurisprudencia constitucionaly, en A. Pérez Calvo, Normativa basica en el
ordenamiento juridico espanol, MAP, Madrid, p. 138 y ss. Algun fundamento de ello
se encuentra en la STC 29/1986, donde el Tribunal afirma que la exigencia de que el
orden econémico nacional sea uno en todo el ambito del Estado —exigencia derivada
del principio constitucional de unidad econdmica, que es a su vez proyeccion en dicha
esfera del principio de unidad del Estado (art. 2 de la Constitucion)— es mas imperiosa en
aquéllos, como el nuestro, que tienen una estructura interna no uniforme, sino plural o
compuesta desde el punto de vista de la organizacion territorial (titulo VIII de la CE); la
unicidad del orden econdmico nacional es un presupuesto necesario para que el reparto
de competencias entre el Estado y las distintas Comunidades Auténomas en materia
econdmica no conduzca a resultados disfuncionales y disgregadores».
Sin embargo, el argumento de que la competencia sobre la ordenacion general de la
economia debe pertenecer al Estado por su propia naturaleza necesitaria afinarse algo
mas. En efecto, es posible sostener que no se puede deducir directamente del criterio de
la naturaleza de las cosas una reserva competencial al Estado; la Constitucion ya habria
atribuido al Estado en el articulo 149.1 aquellas competencias que considera necesarias
para garantizar la unidad. Sin embargo, el criterio de la naturaleza de las cosas si que
puede servir para considerar que una determinada competencia, por su propia naturaleza,
no es asumible por las Comunidades Autonomas y deducir entonces que esta falta de
asuncion estatutaria, que es inevitable en razon de la naturaleza de las cosas, desembo-
ca en que en virtud del articulo 149.3 CE la competencia sea una competencia estatal.
La competencia del Estado no tendria su fundamento en el reconocimiento estatutario
de la competencia del Estado sobre ordenacion general de la economia. Aunque dicho
reconocimiento pondria de manifiesto que se trata de una competencia no asumible por
los Estatutos, y por tanto retenida por el Estado en virtud del articulo 149.3.
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El Tribunal Constitucional ha tenido a la hora de fundamentar la com-
petencia estatal sobre la ordenacion general de la economia, una jurispru-
dencia variable, si bien habria acabado radicando la competencia sobre
ordenacion general de la economia en la competencia reservada al Estado
por el art. 149.1.13 CE sobre las bases y coordinacion de la planificacion
general de la actividad econdmica.

Sin embargo, en algunas sentencias de los afios ochenta, el Tribunal
Constitucional, acogiendo el primer argumento sefialado, fundamento la
competencia estatal sobre ordenacion general de la economia en el reco-
nocimiento estatutario de la misma. En estas primeras sentencias, el Tri-
bunal Constitucional pareci6 diferenciar entre una competencia del Estado
sobre las «bases y coordinacion de la planificacion general de la actividad
economicay (del art. 149.1.13 CE) y una competencia del Estado sobre «la
ordenacion general de la economia» (reconocida como competencia del
Estado por los Estatutos de Autonomia).*’

Asi, el Estado no podria tener implicitamente atribuidas competencias en virtud del
principio de la naturaleza de las cosas sino que en realidad las tiene por ser competencias
que las Comunidades Autonomas no pueden asumir por su naturaleza, pero la razoén
de su atribucion al Estado no es ésta, sino que existe una prevision constitucional que
establece que las competencias no asumidas por las Comunidades Autéonomas corres-
ponden al Estado (art. 149.3 CE). La competencia del Estado sobre la ordenacion general
de la economia se fundamentaria entonces en su imposible asuncion por los Estatutos
de Autonomia, en razén de su naturaleza, y su consiguiente atribucion al Estado por el
articulo 149.3 de la Constitucion.

La utilizacion conjunta del criterio por razon de la naturaleza de las cosas como criterio
limitador de lo asumible por las Comunidades Auténomas y del articulo 149.3 CE, que
establece que las competencias no asumidas por las CCAA corresponden al Estado,
supone una base mas firme para justificar la competencia del Estado que, por ejemplo,
en el caso aleman. En efecto, en el modelo aleman la Federacion solo tiene las compe-
tencias que le atribuya la Constitucion federal y aquellas competencias no atribuidas a la
Federacion por la Constitucion son retenidas por los Léinder, lo cual hace que el criterio
de la naturaliza de las cosas como criterio de atribucion de competencias a la Federacion
sea mucho mas incisivo, pues desposee a los Léinder de una competencia que en virtud
del principio de atribucion y en virtud de la Clausula residual les corresponderia.

37 Conforme a, por ejemplo, el art. 18 EAAnd de 1981, «corresponden a la Comunidad
Auténoma andaluza, de acuerdo con las bases y la ordenacion de la actuacion economica
general y la politica monetaria del Estado y en los términos de lo dispuesto en los arts. 38,
131 y 149.1.11 y 13 de la Constitucion, las competencias exclusivas sobre las siguientes
materias».

Asimismo, de acuerdo, por ejemplo, con el art. 56 EAAr, «el ejercicio por parte de los
organos de la Comunidad Autéonoma de las competencias de naturaleza economica que
con caracter de exclusivas o concurrentes se le reconocen en el presente Estatuto seran
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Asi, en su STC 29/1986, el Tribunal Constitucional parece realizar una
distincion nitida entre la competencia que le reserva al Estado el art. 149.1.13
CE y la competencia del Estado sobre ordenacion general de la economia, la
cual pareceria ser una competencia estatal derivada del hecho de no haber
sido asumida por las Comunidades Autonomas en sus respectivos Estatutos
y corresponder por tanto al Estado en virtud del art. 149.3 CE.

Para el Tribunal Constitucional,

la comunidad auténoma es titular de las competencias asumidas en su Es-
tatuto, con los limites derivados de la Constitucion (en particular del art.
149.1.13.° que reserva a la competencia exclusiva del Estado las bases y la
coordinacion de la planificacion general de la actividad econdmica), y (con los
limites derivados) de los términos en que se ha asumido la competencia (en el
Estatuto), que aparece limitada por la ordenacion de la actuacion economica
general (STC 29/1986, FJ 4).

Y continua afirmando que

cuando para conseguir objetivos de la politica economica nacional se precise
una accion unitaria en el conjunto del territorio del Estado, por la necesidad
de asegurar un tratamiento uniforme de determinados problemas econémicos
o por la estrecha interdependencia de las actuaciones a realizar en distintas
partes del territorio nacional, el Estado en el ejercicio de la competencia de or-
denacion de la actuacion economica general podra efectuar una planificacion
de detalle, siempre, y solo en tales supuestos, que la necesaria coherencia de
la politica econdmica general exija decisiones unitarias y no pueda articularse
sin riesgo para la unidad economica del Estado a través de la fijacion de bases
y medidas de coordinacion. [La cursiva es nuestra] (STC 29/1986, FJ 4.°).

La diferencia entre la competencia sobre ordenacion general de la eco-
nomia y la competencia reservada al Estado en el art. 149.1.13 CE parecia
clara: la competencia del Estado sobre la ordenacion de la actuacion eco-
némica general permitiria a éste establecer una planificacion de detalle,
mientras que la competencia reservada en el art. 149.1.13 CE unicamente
le permitiria la fijacion de bases y medidas de coordinacion.

actuadas de acuerdo con la ordenacion de la actividad econdmica general y de la politica
monetaria del Estado en el marco de los objetivos de politica social y econémica del Go-
bierno de la Nacion y con respeto pleno al principio de libertad de empresa reconocido
en el art. 38 de la Constitucion sin que en ningtn caso dicho ejercicio pueda suponer,
directa o indirectamente, fraccionamiento o ruptura de la unidad econémica del mercado
nacionaly.
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Para Balza,*® esta STC 29/1986 habria supuesto un punto de inflexion
en la jurisprudencia constitucional, al aparecer la idea de un ambito fun-
cional no reservado inicialmente al Estado en el apartado 13 del articulo
149.1, pero tampoco asumido por los Estatutos: la ordenacion general de
la economia.

Gomez-Ferrer, magistrado ponente de la STC 29/1986, en sus escritos
académicos, sostuvo el fundamento estatutario de la competencia del Es-
tado sobre la ordenacion general de la economia. Asi, para Gémez-Ferrer,
los Estatutos de Autonomia no se han limitado a respetar las competencias
que la Constitucion reserva al Estado, en el art. 149.1.13, sobre las bases y
coordinacion de la planificacion general de la actividad economica, pues
al atribuir competencias a las respectivas comunidades lo han hecho «de
acuerdo con la ordenacion general de la economiay», concepto mas amplio
que el recogido en el art. 149.1.13 CE. Para este autor, la competencia pre-
constitucional del Estado de ordenacion general de la economia constituiria,
asi, un limite a las competencias asumidas por las Comunidades Auténo-
mas, porque asi se ha establecido en los respectivos Estatutos.*

Dado que solo corresponden a las Comunidades Auténomas aquellas
competencias que hayan asumido de forma expresa, y que los Estatutos
respetan explicitamente la competencia del Estado de ordenacion general de
la economia, entendia Goémez-Ferrer que la competencia del Estado queda
plenamente fundamentada por el respeto expreso contenido en los Estatutos.

Frente a esta concepcion, se ha sefialado por algunos autores* que,
si bien la ordenacion general de la economia apareceria en los primeros
Estatutos de Autonomia como un limite de las competencias de las Co-
munidades Autdénomas, la ordenacion general de la economia a la que se
refieren los Estatutos seria aquella que el Estado debe establecer a través

38 Balza Aguilera, J. (1990): «Trayectoria en la interpretacion del articulo 149.1.13.a CE»,
en Pérez Calvo, A. (coord.): Normativa basica en el ordenamiento espaiiol, Ministerio
de Administracion Publica, Madrid.

39 Gomez-Ferrer Morant, R. (1990): «Bases y ordenacion general de la economia», en
Pérez Calvo, A. (coord.): Normativa basica en el ordenamiento espariol, Ministerio de
Administracion Publica, Madrid, p. 125.

40 Balza Aguilera (1990): 171 y ss.; Carrasco Duran, M. (2005): El reparto de competencias
entre el Estado y las comunidades autonomas sobre la actividad economica, Tirant lo
Blanch, Valencia, p. 228; Alberti Rovira, Enoch (1993): «Principio de unidad econémica
y reparto competencialy, Revista Vasca de Administracion Publica, nam. 36, pp. 166 'y
ss; o Viver i Pi-Sunyer, C. (1988): Materias competenciales y Tribunal Constitucional,
Ariel, Barcelona, p. 117.
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del ejercicio de los titulos competenciales que ya tiene atribuidos en el art.
149.1; y por tanto no es posible derivar de los Estatutos y del art. 149.3 la
atribucion de una nueva competencia al Estado.

Por otra parte, considerar que el origen de la competencia estatal sobre
la ordenacion general de la economia es estatutario (interpretado de confor-
midad con el art. 149.3 CE, que atribuye al Estado aquellas competencias no
asumidas estatutariamente) supone que si en un nuevo Estatuto se derogasen
tales previsiones, el Estado dejaria, en principio, de tener competencias
sobre la ordenacion general de la economia.

No obstante, el Tribunal Constitucional, al mismo tiempo que sostiene
que la ordenacion general de la economia es un titulo estatal derivado de
la manera en que se ha realizado la asuncion competencial estatutaria,
comienza a vincular en los ochenta —acogiendo asi el segundo argumento
antes seflalado— la competencia del Estado sobre la ordenacion general de
la economia con la competencia reservada al Estado por el art. 149.1.13 CE
sobre las bases y coordinacion de la planificacion general de la actividad
econodmica.

La vinculacion entre ambos conceptos es clara en la STC 186/1988,
donde el alto Tribunal sefialara que «las facultades de ordenacion ge-
neral de la economia (estdn) reservadas con caracter general al Estado
por el art. 149.1.13.* CE» (STC 186/1988, FJ 2). Y se mantiene en la
jurisprudencia posterior de manera clara y reiterada; asi, por ejemplo,
en la STC 31/2010 sobre la constitucionalidad del Estatuto de Cataluiia,
el Tribunal afirmara, al referirse a la competencia autondémica sobre
industria que se caracteriza en el Estatuto como exclusiva, que «como
hemos tenido ocasion de declarar, no por ello queda desapoderado el
Estado en dicha materia, pues la competencia general de ordenacidn
de la economia que le reserva el art. 149.1.13 CE se proyecta sobre los
diferentes sectores econéomicos» (FJ 84).

Para la doctrina del Tribunal Constitucional ya consolidada, por
tanto, bajo la competencia reservada al Estado en el art. 149.1.13 CE se
ampararia su competencia para realizar una «ordenacion general de la
economiay.*!

41 Lajurisprudencia constitucional también se ha referido a «ordenacion de la economia en
su conjuntoy, «direccion de la actividad econdmica general», «ordenacion de la actividad
economica general» y otras expresiones similares.
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3.2.2 - El alcance de la competencia estatal sobre ordenacion general
de la economia

Una vez examinado cudl seria el fundamento juridico, de acuerdo con la
doctrina del Tribunal Constitucional, de la competencia estatal sobre orde-
nacion general de la economia, es necesario referirse al alcance de la misma.

El Tribunal Constitucional, en la reciente STC 34/2013, de 14 de febrero,
ha diferenciado explicitamente entre el alcance de las bases en el caso de la
competencia reservada al Estado en el articulo 149.1.13 CE y el alcance de
las bases en el caso del resto de competencias reservadas al Estado sobre
lo basico en los demas de apartados del art. 149.1 CE.

El Tribunal ha entendido que la competencia sobre las bases y la coor-
dinacion de la planificacion general de la actividad econdémica (art. 149.1.13
CE) «no ha de confundirse con la potestad general de dictar bases en una
determinada materiay.

En este segundo supuesto, ha afirmado el Tribunal, corresponde al Es-
tado establecer un «comun denominador normativo dirigido a asegurar,
de manera unitaria y en condiciones de igualdad, los intereses generales a
partir del cual pueda cada Comunidad Auténoma, en defensa de sus propios
intereses, introducir las peculiaridades que estime convenientes y oportu-
nas, dentro del marco competencial que en la materia le asigne su Estatutoy.

Por el contrario, en el caso de las bases de la planificacion general
de la actividad economica éstas consisten, seglin el Tribunal, en el es-
tablecimiento de «las normas estatales que fijen las lineas directrices y
los criterios globales de ordenacion de sectores econdmicos concretos, asi
como las previsiones de acciones o medidas singulares que sean necesarias
para alcanzar los fines propuestos dentro de la ordenacion de cada sectory,
admitiendo asi que la competencia del Estado sobre las bases y la coordi-
nacion de la planificacion general de la actividad econdmica ampare todas
las normas y actuaciones, sea cual sea su naturaleza, orientadas al logro
de tales fines. Fines entre los que la doctrina constitucional habria situado
el de garantizar el mantenimiento de la unidad de mercado o de la «unidad
econdmicay, pero también el de «alcanzar los objetivos de la economica
general o sectorialy, asi como el de incidir en principios rectores de la po-
litica econdmica y social.

La diferente interpretacion del alcance de lo basico, que se realiza por
la doctrina constitucional reproducida, dependiendo de si nos encontramos
en al ambito del art. 149.1.13 CE o en el del resto de ambitos materiales
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comprendidos en los distintos nimeros del art. 149.1 CE, supone que en el
caso del articulo 149.1.13 CE no se produzca la preferencia de ley formal
para la determinacion de las bases, ni que por tanto se considere que el uso
del reglamento para la determinacion de aquellas como algo excepcional;
preferencia y excepcionalidad que si se da en los demas d&mbitos materiales
en los que la competencia del Estado es sobre las bases.*

La diferente interpretacion del alcance de lo basico supone que la com-
petencia recogida en el art. 149.1.13 CE ampararia tanto la adopcion de nor-
mas como la adopcion de acciones o medidas singulares afiadiéndose como
unico requisito que las mismas sean necesarias para alcanzar determinado
fines. Fines que, sin embargo, se encuentran definidos de manera ampli-
sima, pues recordemos que la STC 34/2013, de 14 de febrero, se refiere al
mantenimiento de la unidad de mercado o de la «unidad economicax,* pero
también a la necesidad de «alcanzar los objetivos de la economica general
o sectorial», asi como a la necesidad de incidir en principios rectores de la
politica econdmica y social. Ello permitiria que «la ordenacion general de
la economia haga posible la intervencion del Estado a través de medidas
econdmicas en sectores materialmente atribuidos a la competencia de las
Comunidades Autonomasy».*

Para Alberti Rovira,* el Tribunal Constitucional habria procedido a
reconstruir las competencias estatales en politica econémica a partir del
principio de unidad econémica, principio del que el alto Tribunal habria

42 Ciertamente, como denuncia Montilla Martos, J. A. (2003): «Los elementos formales
en el proceso de produccion normativa de lo basico». Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, nim. 68, la formulacion expresa del «principio de ley formal» en la ju-
risprudencia constitucional no ha supuesto el reforzamiento de las garantias formales en
el procedimiento de delimitacion de lo basico, pues si bien se mantienen las declaraciones
solemnes sobre la importancia de fijar lo basico en una ley se continua aceptando que se
cumplen las condiciones, hipotéticamente excepcionales, para que puedan establecerse
las bases mediante normas reglamentarias.

43 Asi, por ejemplo, el Tribunal Constitucional ha afirmado que «en correspondencia con
el presupuesto de un inico orden econdmico nacional y la consiguiente existencia de
un mercado nacional unico, esta competencia estatal (la del 149.1.13 CE) se extiende a
un conjunto muy amplio de materias; justificindose la intervencion del Estado siempre
que para la necesaria coherencia de la politica econdmica general sea preciso adoptar
decisiones unitarias» (STC 225/1993, FJ 9).

44 STC 186/1988, de 17 de octubre, FJ 8.

45 Alberti Rovira, E. (1995): Autonomia politica y unidad economica, Civitas, Madrid.
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derivado a su vez la necesidad de asegurar una direccion unitaria de la
politica econémica.*®

El Estado viene adoptando con fundamento en la competencia reser-
vada en el art. 149.1.13 CE, disposiciones de detalle para promover ampli-
simos fines que, en principio, parecerian quedar fuera de una competencia
aparentemente restringida por los propios términos que la definen (bases y
coordinacion de la planificacion general).

La consecuencia de la amplia interpretacion jurisprudencialmente rea-
lizada del alcance de la competencia sobre ordenacion general de la econo-
mia ha sido la restriccion de la capacidad autonémica de adoptar politicas
propias en materia economica.*’

Sin embargo, la amplia interpretacion del alcance de la competencia
reservada al Estado en el art. 149.1.13 CE no ha estado exenta de criticas
doctrinales. Las criticas han procedido incluso de dentro del propio Tribunal
Constitucional. Asi, el magistrado Rubio Llorente, en su voto particular
a la STC 152/1988, denunciaba que la amplia interpretacion dada por la
jurisprudencia constitucional a la competencia del Estado para regular las
bases y coordinacion de la planificacion general de la actividad econdmica
amenazaba con «la ablacion total de las competencias autonémicas» en
todos aquellos sectores susceptibles de conectarse con la economia. Para
el magistrado discrepante, la posibilidad de vincular cualquier aspecto de
la realidad con la economia haria de la competencia del art. 149.1.13 CE,
tal como era interpretada por el Tribunal Constitucional, una competencia
transversal practicamente ilimitada.*®

46 Subraya Carrasco Duran (2005): 25 que el Tribunal Constitucional habria seleccionado
finalmente la competencia sobre las bases y la coordinacion de la planificacion general de
la actividad economica reconocida al Estado en el art. 149.1.13 CE como el cajon de sastre
en el cual incluir todas las facultades permitidas al Estado a partir de una apreciacion
coyuntural de lo que en cada caso y circunstancia pueda considerarse necesario para el
mantenimiento de la unidad econdémica.

47 Consecuencia que se trato de paliar en las recientes reformas estatutarias a través del
denominado blindaje competencial, que ha sido, sin embargo, desautorizado por la STC
31/2010.

48 El uso de la competencia reservada al Estado en el art. 149.1.1 CE ha sido reclamado
como mas razonable que el uso de la competencia del art. 149.1.13 CE, para legitimar,
por ejemplo, la adopcion de determinadas medidas estatales en ambitos econémicos y
sociales. En esta linea se sitta el voto particular de Rubio Llorente a la STC 152/1988.
El art. 149.1.1 CE supone en sus términos literales la reserva al Estado de una amplia
competencia, competencia que permite al Estado establecer las condiciones basicas que
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Es por ello por lo que la jurisprudencia constitucional ha tratado de
afirmar la existencia de limites a la competencia del Estado sobre la or-
denacion general de la economia. Asi, el Tribunal Constitucional en la
reciente STC 34/2013, donde compendia la doctrina en relacién con la
interpretacion del art. 149.1.13, CE ha afirmado que «la competencia de
las Comunidades Auténomas no puede quedar en ningun caso vacia de
contenido a causa de la intervencion estatal, que, a su vez, llegara hasta
donde lo exija el principio que instrumenta, limite éste cuya observancia
se deduce partiendo de la finalidad perseguida por las medidas en cada
caso adoptadas». Segun el Tribunal, «de esta forma, el primer limite ase-
gura que el ejercicio de la competencia estatal no elimina por completo
la competencia autonémica colindante y la segunda de las condiciones,
al requerir que haya un principio [la unidad de mercado o la unidad
econdmica, o el Tribunal parece igualmente incluir la promocién de los
principios rectores de la politica econdmica y social] al que se encamine
la intervencion estatal y que ésta llegue solo hasta donde lo exija aquél,
refleja el caracter directivo como nota que identifica las bases de la pla-
nificacion general de la actividad econémica y las distingue de la nocioén
general de bases».*

El limite de no vaciamiento de las capacidades de decision autond-
mica debe no obstante ser conciliado (si ello fuese posible), en el caso de

garanticen la igualdad en el ejercicio de la actividad econdmica, lo que se traduce en la
capacidad del Estado de establecer una politica unitaria en el ambito econémico, como
consecuencia de tener atribuida la garantia de la igualdad en el ejercicio de los derechos y
en el cumplimiento de los deberes constitucionales, derechos entre los que se encontraria,
por ejemplo, el derecho a la libertad de empresa.

El uso de la competencia reservada al Estado en el articulo 149.1.1 CE situaria los tér-
minos de la cuestion en el plano de la concurrencia de normas (a través de reconducir la
intervencion del Estado en materia econdmica al ejercicio de una competencia transversal
no compartida, como es la del art. 149.1.1 CE). Concurrencia que se resuelve mediante la
aplicacion del principio de prevalencia de la norma estatal y la inaplicacion por los jueces
ordinarios de la norma autondémica, por no haberse producido, propiamente, una extrali-
mitacion competencial de la Comunidad Auténoma que pueda suponer la invalidez de la
norma autonémica. Ciertamente los efectos practicos sobre la capacidad de accion de las
Comunidades Autonomas serian parecidos a los que produce el uso de la competencia
sobre ordenacion general de la economia, puesto que la regulacion del Estado desplazaria
las regulaciones autonomicas en materia economica, pero lo haria sin tener que afirmar
la nulidad de las regulaciones autonémicas. Vid. de la Quadra-Salcedo Janini, T. (2008):
Mercado nacional unico y Constitucion, CEPC.

49 STC 34/2013, de 14 de febrero, FJ 4 b).
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la aplicacion del articulo 149.1.13 CE como titulo competencial capaz de
justificar una amplia accion del Estado en la transposicion del Derecho de
la Unién Europea, con aquella otra doctrina que establece como objetivo
la garantia del cumplimiento del Derecho derivado europeo a través de las
competencias estatales concurrentes de ordenacion general del sector, lo
que legitimaria esa intervencion normativa estatal, al menos con alcance
supletorio (STC 130/2013, de 6 de junio, FJ 9 C).

El Tribunal parece omitir en la doctrina reproducida por la STC 34/2013,
de 14 de febrero — que trata de sintetizar la doctrina del Tribunal respecto al
titulo competencial estatal recogido en el art. 149.1.13 CE, segtin afirma la
posterior STC 104/2013, de 25 de abril, FJ 5—, aquel otro limite recogido en
su doctrina anterior y que consideraba que el referido titulo competencial
estatal no puede alcanzar a «incluir cualquier accion de naturaleza econo-
mica, si no posee una incidencia directa y significativa sobre la actividad
econdmica general» (SSTC 186/1988 y 133/1997).%°

Sea como fuere, en la practica, en contadas ocasiones se ha declara-
do por el Tribunal Constitucional una extralimitacion estatal sustantiva
al controlar sus reglamentaciones en el ambito econémico. En la propia
STC 34/2013, el Tribunal considerara que el Estado puede regular ex-
haustivamente el sector del vino, pues «en un sector de gran importancia
para la economia espafiola, como es el mercado del vino, el asegura-
miento de la calidad y diversidad de los vinos y el establecimiento de
condiciones de competencia leal entre los operadores, en la medida
que, al menos en hipoétesis, pueden incidir de un modo determinante
en el adecuado funcionamiento del mercado, deben ser considerados
objetivos de politica sectorial que el legislador estatal puede fijar en
ejercicio de la competencia para la ordenacion general de la economia
ex art. 149.1.13 CE».”!

La consecuencia de la renuncia practica del Tribunal Constitucional a
controlar al Estado cuando ejerce su competencia sobre ordenacion general

50 De no ser asi, «se vaciaria de contenido una materia y un titulo competencial mas especi-
fico (el de la Comunidad Auténoma)» (SSTC 112/1995, 21/1999 6 95/2001). Vaciamiento
que quedaria proscrito y que se traduciria en la «exigencia de que las decisiones que el
Estado adopte con base en el articulo 149.1.13 CE se cifan a aquellos aspectos estricta-
mente indispensables para la consecucion de los fines de politica economica que aquellas
persigany». Entre otras muchas, las SSTC 152/1988 FJ 4 y 201/1988, FJ 2.

51 STC 34/2013, de 14 de febrero, FJ 9.
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de la economia ha sido la restriccion de la capacidad autondmica de adoptar
politicas propias en materia economica.>

En este sentido, se cumplen los vaticinios realizados en su dia en rela-
cion con que es precisamente en el terreno de las cuestiones econdomicas
«donde la construccion del modelo autonémico va a encontrar las maximas
dificultades de interpretacion y de articulacion satisfactoria de las aspira-
ciones de las Comunidades Auténomas con las exigencias de la direccion
y gestion de la economiax.>

Para responder a la cuestion relativa a qué competencias tienen las
Comunidades Auténomas en materia econémica no bastara, por tanto, con
acudir a los respectivos Estatutos de Autonomia, sino que sera necesario
comprobar en cada momento las regulaciones adoptadas por el Estado en
ejercicio de su amplia competencia sobre ordenacion general de la econo-
mia, pues las mismas forman parte, de acuerdo con la vigente jurispruden-
cia constitucional, de aquellas normas que deben servir de parametro para
juzgar la validez de las normas autonémicas.

Asi se desprende de la jurisprudencia constitucional que ha afirmado
«que la norma autonémica que contradice la ley basica —material y formal—
invade el ambito de la competencia estatal, incurriendo por ello en un vicio
de incompetencia vulnerador del orden constitucional de distribucién de
competencias».**

52 Asi ocurre, por ejemplo, cuando la jurisprudencia constitucional, tras considerar cons-
titucional la atribucion que realiza el Estatuto de una competencia sobre horarios co-
merciales, declara que las Comunidades Autonomas deben ejercer su competencia sobre
horarios comerciales en el marco de los principios basicos que el Estado haya establecido
al amparo de su competencia sobre las «bases y coordinacion de la planificacion general
de la actividad econdémica» del art. 149.1.13 CE. Competencia del Estado que, de acuerdo
con la jurisprudencia constitucional, podria suponer el establecimiento por aquél de la
libertad de horarios con la consecuencia de desplazar absolutamente la competencia
autonomica, pues la base estatal no permite ni requiere de actuacion autonémica alguna.
Este es uno de los supuestos en que la delimitaciéon competencial que realizan las bases
depara la eliminacion, haciéndola irreconocible, de la competencia autonémica de de-
sarrollo. Vid. Jiménez Campo, J. (1989): «;Qué es lo basico? Legislacion compartida en
el Estado Autondémicow, Revista Espariola de Derecho Constitucional, num. 27, p. 67.

53 Bassols Coma, M. (1983): «Comunidades autonomas y ordenacion del crédito: la cuestion
de la regionalizacion de las inversiones de las cajas de ahorro», Revista Espaiiola de
Derecho Constitucional, nam. 8, p. 112.

54 Por ejemplo, en la STC 60/1993, FJ 1. No compartirian tal afirmacion ni la interpretacion
realizada por el Tribunal Constitucional en la STC 163/1995 los magistrados Jiménez
de Parga, Delgado Barrio y Rodriguez-Zapata, que firman un voto particular en la STC
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Por otra parte, sefiala Arzoz que las consecuencias juridicas de la invo-
cacion del art. 149.1.13 CE como titulo competencial, incluso aunque sea en

1/2003 en el que sostienen que «las colisiones entre leyes autonomicas y leyes basicas
estatales modificadas después de la aprobacion de aquéllas, pueden y deben ser resuel-
tas directamente [...] dando aplicacion a la normativa basica estatal, pues la legislacion
basica debe prevalecer sobre las leyes autondémicas que, a pesar de haber sido aprobadas
validamente en su momento, no resultan del ejercicio de competencias exclusivas —en
sentido estricto— de las Comunidades Auténomas, sino de competencias de “desarrollo
legislativo” de las bases del Estado, como era aqui el caso».

Afirma el voto particular que «esta conclusion se desprende no solo de la logica relacion
existente entre competencias para establecer las bases y para desarrollarlas, sino de un pre-
cepto expreso de la Constitucion: la ya citada clausula de prevalencia que, como es sabido,
dispone que las normas del Estado «prevaleceran, en caso de conflicto, sobre las normas de
las Comunidades Auténomas en todo lo que no esté atribuido a la exclusiva competencia de
éstasy (art. 149.3, inciso 3, CE). Pero esta prevalencia no da lugar a la nulidad de la norma
autonomica, que fue valida en el momento de su aprobacion cuando las bases del Estado
eran diferentes, sino a su inaplicacion, una vez que las nuevas normas bésicas del Estado
despliegan su eficacia, comprimiendo o desplazando a las de la Comunidad Auténoma que
hasta entonces habian venido rigiendo sin macula alguna de inconstitucionalidad».

Para los magistrados disidentes «sostener que las modificaciones sobrevenidas en la
legislacion basica estatal desplazan las normas autondémicas incompatibles con ellas, sin
necesidad de declararlas inconstitucionales ni nulas, hace posible una aplicacion natural,
racional y sin dilaciones indebidas del sistema juridico complejo propio del Estado de
las autonomias creado por la Constitucion. Es preciso tener en cuenta que la legislacion
basica no es estatica sino dinamica, y sufre modificaciones en funcion de las distintas
politicas que licitamente puede seguir el legislador estatal en distintos momentos. Modi-
ficaciones en modo alguno excepcionales en el funcionamiento de un Estado autonémico
maduro, que se producen cada vez con mayor frecuencia en un ordenamiento complejo
y que obligan a reajustes muy distintos. Este caimulo creciente de reajustes entre normas
diversas no es monopolio exclusivo de este Tribunal, que tiene como funcién primordial
garantizar la supremacia de la Constitucion sobre la ley; no es lo suyo, como tarea pri-
mera, resolver colisiones entre normas, aunque sean de rango legal».

Lo anterior les lleva a concluir que «todos los Tribunales de Justicia tienen la facultad de
resolver directamente las colisiones que se producen —cada vez con mayor frecuencia—
entre las normas autonomicas, aprobadas validamente en su momento, y las posteriores
leyes del Estado que modifican las bases de una materia. Si el Juez estima que la ley
estatal no es realmente basica, a pesar de declararse como tal, y que por tanto la ley estatal
vulnera el art. 149 CE, debe elevar cuestion de inconstitucionalidad (a tenor de los arts.
35 LOTC y 5 LOPJ). Sin embargo, si el Juez estima que la ley estatal es basica, tanto
material como formalmente (SSTC 69/1988, de 19 de abril, FJ 6, y 233/1999, de 20 de
diciembre, FJ 5), debera fallar de conformidad con la ley estatal, en su caso inaplicando
la ley autondmica que resulta incompatible con ella, exactamente igual que si la ley de
la Comunidad Autéonoma contradijera disposiciones del Derecho comunitario (SSTC
28/1991, de 14 de febrero, FJ 6,y 64/1991, de 22 de marzo, FJ 4; SSTICE Simmenthal de
1978, y Ford Esparia de 1989, FFIJ 17-19)».
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conjuncioén con otros titulos del Estado, serian enormes, pues su propdsito
no seria otro que el de retener amplias funciones para la ejecucion del acto
interno de transposicion de la directiva.®

Ello seria posible por aplicacion de la propia jurisprudencia constitu-
cional que ha admitido que el citado titulo competencial, a pesar de estar
reservando una competencia al Estado sobre las bases —lo que supone en
principio la necesidad de que exista una competencia autonémica de desa-
rrollo—, pueda amparar «tanto normas estatales que fijen las lineas directri-
cesy los criterios globales de ordenacion de sectores econdomicos concretos,
como previsiones de acciones o medidas singulares indispensables para
alcanzar los fines propuestos en la ordenacion de cada sector», admitiendo
asi la doctrina constitucional que la competencia del Estado sobre las bases
y la coordinacion de la planificacion general de la actividad econdmica am-
para todas las normas y actuaciones, sea cual sea su naturaleza, orientadas
al logro de tales fines.

En la transposicion de Directivas, el Estado parece, por tanto, acumular
titulos de intervencion, de tal manera que, al amparo de la jurisprudencia
constitucional, le permitan una mayor participacién incluso en la ejecucion
de la materia regulada. Ello queda constatado en el caso de la transposicion
de Directivas con el gran nimero de Reales Decretos y Ordenes ministeria-
les de transposicion que se fundamentan en competencias estatales sobre
las bases.

4 - El intento estatutario de limitar el alcance de los amplios
titulos competenciales estatales en materia econémica

Frente al posible vaciamiento de la capacidad de accion autonomica deriva-
da de una amplia interpretacion del alcance de las competencias del Estado
reaccion¢ el legislador estatutario estableciendo una serie de mecanismos
que trataban de salvaguardar aquélla. Ademas de la propia inclusion en
los Estatutos del principio de no alteracion recogido por la jurisprudencia
constitucional,> entre los mecanismos recogidos en las normas estatuta-
rias destacaban dos que nos interesa examinar ahora por su proposito de

55 Arzoz Santisteban (2012): 520.
56 Por ejemplo, de acuerdo con el art. 189.1 del Estatuto de Autonomia de Catalufia de
2006 «la Generalitat aplica y ejecuta el derecho de la Union Europea en el ambito de
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limitar el alcance de las competencias del Estado: el denominado blindaje
competencial y el reconocimiento explicito de la capacidad autondmica para
desarrollar directamente la normativa europea cuando ésta haya ocupado
el campo reservado a la normativa basica del Estado.”’

El Tribunal Constitucional ha desactivado uno a uno, sin embargo,
los mecanismos referidos, que tras la STC 31/2010 no serian aptos para
conseguir su proposito.

4.1 - El blindaje competencial

El denominado blindaje competencial no es sino una mayor garantia del
ambito propio de decision de la Comunidad Autéonoma que se pretendid
conseguir a través, por un lado, de una mayor precision en el Estatuto de
Autonomia del alcance de las funciones o facultades asignadas a la Comu-
nidad Auténoma y, por otro, de una ampliacion o desglose en el Estatuto de
los ambitos materiales atribuidos a la misma. A través de los dos mecanis-
mos referidos, la definicion del alcance de las funciones y la definicion del
alcance de las materias competenciales a través de su desglose, se pretendio
vincular al propio Estado y al Tribunal Constitucional, pues la interpreta-
cion en el Estatuto del alcance de las competencias autonémicas supondria
una interpretacion indirecta del alcance de las competencias estatales que
desembocaria en que el Estatuto de Autonomia se constituiria en una norma
parametro para juzgar la validez no solo de la actuacion de la Comunidad
Autdénoma, sino también de la del Estado. De acuerdo con los sostenedores
de la reforma, si bien las competencias exclusivas del Estado se encuentran
enunciadas en la Constitucion (en el articulo 149.1), la definicion, determina-
cion o concrecion de su alcance, funcional y material, para cada Comunidad
Autonoma podria estar fijada en el Estatuto de Autonomia respectivo.

sus competencias. La existencia de una regulacion europea no modifica la distribucion
interna de competencias que establecen la Constitucion y el presente Estatutoy.

57 Como tercer mecanismo de garantia de una mayor capacidad de accion autonémica,
algunos de los nuevos Estatutos de Autonomia han establecido la exigencia de que la
intervencion estatal con medidas supraautonomicas solo puede producirse cuando las
Comunidades Autonomas no puedan ejecutar el derecho de la Union mediante meca-
nismos de colaboracion o coordinacion, circunstancia esta que habra de ser consultada
antes de que el Estado actue.
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Del analisis de los preceptos atributivos de competencias de los nue-
vos Estatutos se desprende un intento por parte del legislador estatutario
de definir con mayor claridad la capacidad de accion autondmica también
en el ambito econdmico a través de una enumeracion mas detallada de las
materias atribuidas a la Comunidad Auténoma.

El Tribunal Constitucional no ha consentido el cambio en el modelo
de distribucidon de competencias propuesto por el Estatuto de Autonomia
de Cataluiia, y que reprodujeron algunos otros, y ha reafirmado tanto la
capacidad del propio Tribunal para interpretar de manera definitiva el
modelo de distribucién de competencias como la del legislador estatal
basico para determinar el alcance de las competencias sobre las bases
reservadas al Estado por el articulo 149.1 CE. Competencias entre las que
encontramos la amplia competencia del Estado sobre la ordenacion gene-
ral de la economia, derivada jurisprudencialmente del art. 149.1.13 CE, y
que se caracteriza por ser simultaneamente una competencia horizontal,
con amplio alcance, y una competencia sobre lo basico, con capacidad de
delimitar las competencias atribuidas. Ambas caracteristicas, discutibles
pero jurisprudencialmente admitidas y ahora ratificadas, suponen la ca-
pacidad del Estado de determinar, en buena medida, el &mbito propio de
decision autondmico. Ambito atribuido en el Estatuto pero delimitado a
través de la fijacion de lo basico.

4.2 - El reconocimiento explicito de la capacidad autonémica para
desarrollar directamente la normativa europea

Los nuevos Estatutos de Autonomia han tratado, asimismo, de limitar la
expansion ilimitada del poder normativo del Estado —mediante el ejercicio
de sus titulos horizontales— reconociendo explicitamente la competencia
autonomica para desarrollar directamente la normativa europea cuando
ésta haya ocupado el campo reservado a la normativa basica del Estado.
De acuerdo con el apartado 3 del articulo 189 del Estatuto de Autonomia
de Cataluiia de 2006, «en el caso de que la Union Europea establezca una
legislacion que sustituya a la normativa basica del Estado, la Generalitat
puede adoptar la legislacion de desarrollo a partir de las normas europeas.
Exactamente en los mismos términos el Estatuto de Autonomia de Andalu-
cia, en el articulo 235.2, establece que «en el caso de que la Unioén Europea
establezca una legislacion que sustituya a la normativa basica del Estado,
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la Junta de Andalucia podra adoptar la legislacion de desarrollo a partir de
las normas europeas.

El Gobierno de la Generalidad en sus alegaciones ante el Tribunal Cons-
titucional defendio que el efecto del precepto no podria ser otro que el
desplazamiento del legislador basico por la normativa comunitaria. En el
mismo sentido entendia el precepto el Parlamento de Cataluna, para quien
si la normativa comunitaria puede entenderse que sustituye a la normativa
basica estatal en un ambito de competencia compartida, la emision de aqué-
lla conllevaria el desplazamiento del legislador basico estatal.

La doctrina ha sefalado que tal precepto tenia como finalidad eludir,
por innecesaria, la intervencion de la esfera estatal en aquellos supuestos
en los que «la Union Europea establezca una legislacion que sustituya a la
normativa basica del Estado».’® Asi, adoptando una concepcion material
de las bases, se ha afirmado que cuando la norma europea se solapa con
el ambito material de las normas basicas procedera el desarrollo directo
por las Comunidades Auténomas, haciéndose imposible materialmente el
ejercicio por el Estado de sus competencias en la medida en que el espacio
material correspondiente ya ha resultado colmado agotando la posibilidad
de introducir otras opciones que pudieran resultar admisibles.*

El Tribunal Constitucional ha rechazado, sin embargo, tal interpre-
tacion. En efecto, para el Tribunal «una concepcion constitucionalmente
adecuada del precepto implica siempre la salvaguarda de la competencia
basica del Estado en su caso concernida, que no resulta desplazada ni elimi-
nada por la normativa europea, de modo que el Estado puede dictar futuras
normas basicas en el ejercicio de una competencia constitucionalmente
reservada, pues, como sefiala el Abogado del Estado, la sustitucion de unas
bases por el Derecho europeo no modifica constitutivamente la competencia
constitucional estatal de emanacion de bases» (STC 31/2010, FJ 123).

Sefiala Carmona como, tras la STC 31/2010, «la facultad autonomi-
ca para desarrollar directamente normas europeas que ocupan el espacio
normativo reservado a las bases estatales solo resulta constitucionalmente
aceptable en tanto que el poder central no haga uso de su competencia, pro-

58 Carmona Contreras (2012): 3200.

59 Urrutia Libarona, I. (2012): «Cuestiones competenciales derivadas del proceso de in-
corporacion de la Directiva de serviciosy», en La termita Bolkestein. Mercado unico vs.
Derechos ciudadanos. Dir. Nogueira Lopez, A., Civitas, Madrid, pp. 61 y ss. Unicamente
parece aceptarse en tales supuestos las normas basicas meramente recepticias.
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cediendo a recuperarla. En tal supuesto, la “renacionalizacion” de las bases
trae consigo que las Comunidades Auténomas recuperen el horizonte estatal
de lo basico, quedando vinculadas necesariamente su actuacion normativa
por las disposiciones establecidas con caracter previo por aquéllas».®

Una vez hemos constatado que es el Estado el que realiza de facto la
transposicion de las Directivas y una vez examinado como ello se ha tratado
de justificar en un entendimiento amplio de las competencias reservadas al
Estado en el articulo 149.1, se hace necesario comprobar si las Comunidades
Auténomas han tratado de impugnar tal estado de cosas con fundamento,
por ejemplo, en el reiterado principio de no alteracion del reparto de com-
petencias.

5 - La consecuencia del monopolio de transposicion estatal:
Juna importante conflictividad competencial?

El Consejo de Estado, en su Informe sobre la insercion del Derecho europeo
en el ordenamiento espafiol de 2008, constataba «que no han sido especial-
mente numerosos los supuestos en los que las Comunidades Autonomas han
planteado objeciones formales a la transposicion realizada por el Estadoy,
y consideraba que «tales objeciones se suelen materializar con el plantea-
miento del correspondiente conflicto positivo de competencia en relacion
con cuestiones de indole administrativa o ejecutivax»,® si bien con menos
frecuencia se recurre a la via del recurso de inconstitucionalidad.

60 Carmona Contreras (2012): 3200.

61 Asi lo destaca el Informe, en el que se afirma que si se desciende al examen de las
concretas previsiones legales o reglamentarias impugnadas en las controversias com-
petenciales con incidencia del Derecho europeo, bien en procesos de inconstituciona-
lidad, bien en conflictos de competencia, cabe advertir que en la mayoria de los casos
lo que se enjuicia es la asuncion de competencias ejecutivas por el Estado al hilo de
la incorporacion de directivas o del desarrollo de reglamentos europeos, sin que se
cuestione la competencia legislativa estatal para llevar a cabo tal transposicion o com-
plemento normativo. El resultado es que, salvo error, nunca se ha declarado la nulidad
por invasion competencial de una prevision estatal mediante la que fuera incorporada
al ordenamiento interno una directiva comunitaria o parte de ella, de modo que dicha
declaracion tuviese como consecuencia la generacion de una situacion de incumpli-
miento por parte del Reino de Espafia susceptible de desembocar en una condena por
parte del Tribunal de Justicia.
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Tales afirmaciones se confirman analizando los datos sobre conflictivi-
dad producida en las tltimas legislaturas. Asi de los datos sobre conflictivi-
dad de la VIII legislatura (del 14 de marzo de 2004 al 12 de abril de 2008)
recogidos por el Ministerio de Administraciones Publicas se desprende, por
ejemplo, la ausencia de impugnaciones por extralimitacion competencial
al transponer Directivas.

Y en lo que se refiere a los datos sobre conflictividad de la IX legisla-
tura, la conflictividad por aquel motivo, extralimitacion competencial al
transponer Directivas, ha sido igualmente escasa.

Asi, destacaria de entre las 22 impugnaciones planteadas por el Estado
hasta el 30 de abril de 2011 (21 recursos de inconstitucionalidad y 1 conflic-
to), la que realiza el Estado contra la Ley Galicia 1/2010, de 11 de febrero, de
modificacion de diversas leyes de Galicia para su adaptacion a la Directiva
2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre
de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior, por vulnerar las
competencias del Estado en materia de bases del régimen juridico de las
Administraciones Publicas. Mas concretamente se considera que la norma
gallega vulnera las competencias del Estado para determinar los aspectos
basicos de la organizacion y funcionamiento de los colegios profesionales
(art. 149.1.18 en relacion con el art. 149.1.30 CE).

La potencial conflictividad queda igualmente reflejada en los acuerdos
finales que se alcanzan positivamente en el seno de las Comisiones Bilate-
rales de Cooperacion.®? Acuerdos que pueden variar desde un pacto acerca

En el mismo sentido sefialan Jover Gomez-Ferrer, R., y Garcia-Manzano Jiménez de
Andrade, P. (2012): «Las garantias del cumplimiento del Derecho de la Union Europea:
prevencion frente a los incumplimientos y formas de repercusiony, EI Cronista del Estado
Social y Democratico de Derecho, num. 26, que ha de notarse la escasa conflictividad
que esta situacion de practico monopolio del Estado en la transposicion de Directivas
ha generado entre el Estado y las CCAA, de forma que los conflictos en este ambito no
se refieren tanto al hecho de que sea el Estado el que adopte las normas de transposicion
como al concreto contenido de las normas adoptadas (y, en particular, en cuanto atribuyen
competencias de ejecucion al Estado).

62 En este sentido, recordemos que la Ley Orgéanica 1/2000 modifico la Ley Organica
2/1979 del Tribunal Constitucional ampliando el plazo de interposicion del recurso de
inconstitucionalidad contra Leyes estatales o autonomicas de los tres meses iniciales a
nueve meses, siempre que en la respectiva Comision Bilateral de Cooperacion se acuer-
de analizar la controversia competencial y desarrollar negociaciones para resolver las
discrepancias. El art. 33.2 LOTC determina los requisitos de este procedimiento para
la solucion extraprocesal de controversias competenciales, que tiene esencialmente una
finalidad preventiva de la conflictividad. Como procedimiento voluntario de coopera-
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de la interpretacion de los preceptos controvertidos hasta el compromiso
de su modificacion, pasando por el compromiso de realizar un determinado
desarrollo reglamentario de los mismos.

A un acuerdo positivo se llegé en relacion con el Decreto Legislativo
de la Generalitat de Cataluiia 3/2010, de 5 de octubre, para la adecuacion
de normas con rango de Ley a la Directiva 2006/123/CE, del Parlamento
y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el
mercado interior.*

De la conflictividad planteada por las Comunidades Autonomas hasta
el 30 de abril de 2011 (60 impugnaciones, de ellas 29 recursos de inconsti-
tucionalidad y 31 conflictos) hay dos que se refieren especificamente a una
posible extralimitacion competencial del Estado al transponer Directivas
europeas. Debemos observar que no es facil discernir cuando la impugna-
cién competencial se dirige a reivindicar la transposicion autondémica de
la Directiva y cuando a reivindicar parte del espacio normativo ocupado
por la norma estatal que puede ir mas alla de lo exigido por la Directiva.

1) Canarias impugné una norma del Estado, la Ley 12/2007, de 2 de
julio, por la que se modifica la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Sector de
Hidrocarburos, con el fin de adaptarla a lo dispuesto en la Directiva 2003/55/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2003, sobre
normas comunes para el mercado interior del gas natural, por vulnerar las
competencias autondmicas en materia energética. La Ley estatal se dicta en
ejercicio de la competencia estatal sobre bases y coordinacion de la planifi-
cacion general de la actividad econdmica (art. 149.1.13 CE) y de la competen-
cia estatal sobre las bases de régimen minero y energético (art. 149.25 CE).

La Comunidad Auténoma de Canarias ostenta competencia exclusiva en
materia de «instalaciones de produccion, distribucion y transporte de energia,
de acuerdo con las bases del régimen minero y energético» (art. 30.26 EA-
Can), competencia exclusiva de acuerdo con las bases estatales para la «or-
denacion y planificacion de la actividad econdmica regional en el ejercicio de
sus competencias» (art. 31.4 EACan) y competencia de desarrollo normativo
y ejecutiva en materia de «régimen energético y minero ajustado a sus singu-

cion, su utilizacion esta condicionada a la disponibilidad y capacidad negociadora de las
Administraciones concernidas en cada caso.

63 La Subcomision de Seguimiento Normativo, Prevencion y Solucion de Conflictos de
la Comision Bilateral Generalitat-Estado, en su reunion celebrada el dia 17 de junio de
2011, adopto el acuerdo.
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lares condiciones, en especial, la seguridad en la mineria del aguay (art. 32.9
EACan). Canarias considera que como el mar forma parte del territorio de la
Comunidad Autéonoma, a ella le debe corresponder la competencia ejecutiva
para otorgar las autorizaciones de explotacion y permisos de investigacion
cuando afecten a su ambito territorial, esto es, en el subsuelo marino que tam-
bién forma parte de su territorio, o las que afecten conjuntamente a su zona
terrestre y subsuelo marino, siendo asi que la privacion de esta competencia
a la Comunidad Auténoma de Canarias por el articulo art. 3.2 b) de la Ley
del sector de hidrocarburos en la redaccion que le da la Ley 12/2007,%* de 2
de julio, no reune la condicion material de lo basico.

El Tribunal Constitucional, en su STC 8/2013, de 17 de enero, ha deses-
timado el recurso planteado al considerar que el territorio de la Comunidad
Autonoma, limite natural de las competencias autondmicas, esta integrado
por los territorios insulares a los que expresamente se refiere el art. 143
CE, esto es, las siete islas que en €l se relacionan, y se extiende a la zona
maritimo terrestre que forma parte del mismo, pero no se extiende, sin
embargo, al mar territorial.

b) Asimismo Canarias promovid recurso de inconstitucionalidad contra
determinados preceptos de la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modifi-
cacion de diversas leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a
las actividades de servicios y su ejercicio. La Ley 25/2009 se aprueba para
lograr la plena incorporacion al Derecho espafiol de la Directiva 2006/123/
CE, de 12 de diciembre, relativa a los servicios en el mercado interior (Di-
rectiva de servicios).

Una de las quejas planteadas por Canarias se centra en que la nueva
redaccion del articulo 44.4 de la Ley 54/1997, del Sector Eléctrico, pro-
ducida por uno de los preceptos legales impugnados, estaria otorgando al
Estado el ejercicio de una competencia ejecutiva, vulnerando con ello la
competencia autonomica de desarrollo legislativo y ejecucion del «régimen
energético y minero ajustado a sus singulares condicionesy, prevista en el
art. 32.9 EACan.

64 Cuyo tenor literal es el siguiente: «2. Corresponde a la Administracion General del
Estado, en los términos establecidos en la presente Ley: b) Otorgar autorizaciones de
exploracion, permisos de investigacion y concesiones de explotacion en las zonas de
subsuelo marino a que se refiere el Titulo II de la presente Ley. Asimismo, otorgar las
autorizaciones de exploracion y permisos de investigacion cuando su ambito comprenda
a la vez zonas terrestres y del subsuelo marinoy.
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El Tribunal Constitucional, en su STC 102/2013, de 23 de abril, tras re-
cordar que respecto al sector eléctrico, en particular, ha afirmado el caracter
basico de la atribucion legal al Gobierno de ciertas medidas de ejecucion, que
tenian por finalidad la garantia del suministro de energia eléctrica, considera
que la prevision contenida en el precepto impugnado (consistente en la capa-
cidad del Ministerio de Industria para disponer —en el caso de que un comer-
cializador no cumpla con sus obligaciones de contratacion, pago o prestacion
de garantias frente al sistema eléctrico— el traspaso de los clientes de dicho
comercializador a otro de ultimo recurso, estableciendo las condiciones en
las que ha de llevarse a cabo el suministro) resulta un complemento necesario
para preservar lo basico por su incidencia en el correcto funcionamiento del
entero sistema eléctrico (art. 149.1.25 CE) y, con ello, en el régimen econd-
mico de este importante sector para la economia nacional (art. 149.1.13 CE).

Canarias impugna, asimismo, en este mismo recurso el art. 35 de la Ley
25/2009, de 22 de diciembre, por el que se adiciona un nuevo articulo 13 bis
ala Ley 5/2007, de 3 de abril, de la red de parques nacionales. A su juicio, tal
articulo —que establece los principios, criterios y condiciones a los que han
de someterse las concesiones y autorizaciones de actividades de servicios en
los parques nacionales, a los que haya lugar conforme a los correspondientes
instrumentos de planificacion y gestion de los mismos— ha de considerar-
se inconstitucional por vulnerar la competencia de desarrollo legislativo
y de ejecucion en materia de medio ambiente que ostenta la Comunidad
Autonoma, al extralimitarse en la definicion de lo basico en esta materia.

Sin embargo, para el Tribunal Constitucional nos encontramos ante
una regulacion basica, pues responde a los dos criterios esenciales, en el
orden sustantivo, de las normas basicas: establecer la homogeneidad de
tratamiento que garantice el maximo nivel de preservacion en todos los
parques nacionales y permitir que las Comunidades Auténomas desarrollen
normativamente para cada zona las prescripciones basicas, pudiendo, si
asi lo estimasen, incrementar los niveles de proteccion de las mismas. El
Tribunal Constitucional desestima por tanto igualmente la impugnacion
realizada por considerar que cada Comunidad Autéonoma cuenta con un
considerable margen de accion.®

Igualmente vinculado con una posible extralimitacion competencial del
Estado al transponer Directivas europeas seria el caso del requerimiento de

65 STC 102/2013, de 23 de abril.
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incompetencia formulado en la IX Legislatura por el Gobierno de la Genera-
litat de Cataluna al Estado, en relacion con determinados preceptos del Real
Decreto 804/2011, de 10 de junio, por el que se regula la ordenacion zootécni-
ca, sanitaria y de bienestar animal de las explotaciones equinas y se establece
el plan sanitario equino. El Estado considera que la aprobacion del Real De-
creto 804/2011, que se dicta al amparo de lo dispuesto en el articulo 149.1.13
y 16 de la Constitucion, que atribuye al Estado la competencia exclusiva en
materia de bases y coordinacion de la planificacion general de la actividad
econdmica y de bases y coordinacion general de la sanidad, respectivamente,
se justifica por la necesidad de establecer una normativa basica reguladora
de las explotaciones equinas, adaptada al marco de la Directiva de Servicios.

En lo que llevamos de X Legislatura la conflictividad por extralimita-
cion competencial al transponer Directivas es inexistente.

El Consejo de Estado, en su Informe sobre la insercion del Derecho
europeo en el ordenamiento espafiol de 2008, considera que la aparente
falta de oposicion por parte de las Comunidades Auténomas al uso de las
competencias horizontales por parte del Estado a la hora de transponer
Directivas no serian sino expresion de «la conviccion de que la regulacion
material, con independencia de quien sea el autor de la transposicién y a
la vista de la formulacion acabada de muchas Directivas, serd la mismay.®¢

Sin embargo, podria ser también expresion de la conviccion autondomica
de que la regulacion material realizada por el Estado nunca va a ser declara-
da inconstitucional por extralimitacion competencial dada la aceptacion por
parte del Tribunal Constitucional del amplio alcance de las competencias
del Estado en materia econdmica.

6 - A modo de conclusion

La jurisprudencia constitucional viene afirmando el principio de no altera-
cion del reparto de competencias en la aplicacion del derecho de la Union

66 Tal afirmacion ha sido criticada por Azpitarte, M. (2009): «El Estado autonémico uni-
tario y el Informe del Consejo de Estado sobre la insercion del derecho europeo en el
ordenamiento espafiol», REAF, nim. 9, p. 135, «pues si la complejidad es el problema,
pero esta complejidad no existe en la practica por una simplificacion de facto —el Estado
asume la responsabilidad de transposicion, independientemente de la distribucion com-
petencial—, entonces, el verdadero interrogante seria saber por qué la Constitucién no
vuelca su normatividad en la incorporacion del derecho europeoy.

276



Europea.®’ La incorporacion de las Directivas al ordenamiento nacional
solo le corresponde hacerla al Estado en la medida en que asi lo permitan
la Constitucion y los Estatutos, pues el proceso de integracion no puede
suponer «atribuir al Estado unas competencias que no le otorga el bloque
de la constitucionalidad dentro del ordenamiento interno» (STC 112/1995).
Sin embargo, la jurisprudencia constitucional viene realizando una inter-
pretacion amplia del alcance de las competencias del Estado establecidas
en el bloque de la constitucionalidad. De manera que en materia econdmica
se reconoce una amplia capacidad de accion al Estado a través de la acep-
tacion de bases estatales muy detalladas. En la transposicion de Directivas,
el Estado parece acumular titulos de intervencion, de tal manera que, al
amparo de la jurisprudencia constitucional referida, le permitan una mayor
participacion incluso en la ejecucion de la materia regulada. En tal forma
de proceder late una cierta desconfianza sobre el cumplimiento por parte de
las Comunidades Autéonomas de la obligacion de transposicion del Derecho
de la Union. No obstante, ello no ha generado apenas conflictividad ante el
Tribunal Constitucional.
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ambientales: numerosos incumplimientos y un intenso seguimiento. 2.3. Un
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La transposicion estatal. 3.1. Lo basico como espejo de la norma objeto de
transposicion. 3.2. La extralimitacion en los aspectos organizativos y de
gestion. Los titulos concurrentes como pretexto. 3.3. La transposicion por el
Estado mediante normas sin rango de ley. 3.4. La adopcion de medidas de
ejecucion para garantizar el cumplimiento del Derecho comunitario. 4. La
transposicion autondmica. 4.1. Transposicion innovadora. 4.2. ;Transposi-
cion autonomica o desarrollo de la normativa estatal? 4.3. Contradiccion en-
tre la normativa autondmica anterior y la legislacion basica de transposicion
posterior. 5. El mito del incumplimiento autonémico en la transposicion del
Derecho comunitario. 6. Conclusiones. 7. Bibliografia.

1 - Introduccion

El proceso de integracion europea ha afectado a las competencias legisla-
tivas ambientales autonoémicas de forma indudable. Si bien es cierto que es
dificil valorar adecuadamente la dimension de esta incidencia por la cons-
truccion casi en paralelo del Estado autonémico y el Derecho ambiental,
europeo ¢ interno, como un corpus normativo con sustantividad propia,
parece claro que el marco constitucional se ha visto alterado por la progre-
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siva insercion del Derecho comunitario ambiental en nuestro ordenamiento
interno. No es tarea sencilla la de intentar perfilar los trazos que definen
el desarrollo normativo del Derecho ambiental de la Unidén Europea en el
Estado autondmico. Ese doble proceso de construccion, competencial y
ambiental, se entrecruza en este &mbito dificultando maés, si cabe, la ya
compleja labor de delimitacion competencial existente en relacion con la
participacion descendente de las Comunidades Autonomas.

El crecimiento del Derecho comunitario ambiental sin un amparo en
los Tratados hasta el Acta Unica Europea, provoco que el acervo ambiental
existente en el momento de la entrada del Reino de Espaia en la Comunidad
Econdmica Europea se caracterizara por su dispersion, fragmentacion y
falta de coherencia interna. La inexistencia de enganche competencial en los
Tratados habia conducido a buscar amparo en otras politicas comunitarias
para un Derecho ambiental creciente en ambicion pero corto en cohesion
como ordenamiento completo.

En el plano interno no es exagerado afirmar que el Derecho ambiental
adquiere sustantividad y relevancia con el ingreso en la Comunidad Econ6-
mica Europea. Aunque la Ley 38/1972, de 22 de diciembre, de Proteccion
del Ambiente Atmosférico, podria simbolizar un despertar del Derecho
ambiental paralelo en el tiempo al que se producian en la propia Comunidad
Europea o en EEUU,' lo cierto es que la actividad normativa con un ca-
racter propiamente ambiental fue practicamente inexistente en el siguiente
decenio. Por ese motivo la asuncion estatutaria de las competencias am-
bientales se produce en un momento inmediatamente anterior al ingreso

1 Sinirmas lejos en 1961 nace el Fondo Mundial para la Naturaleza (WWF) y Greenpeace
en 1971. También en los EEUU se produce por estas fechas el definitivo despertar de
la conciencia ambiental. La publicacion del emblematico libro de Rachel Carson Silent
Spring (1962), la celebracion con una manifestacion de 20 millones de personas del
Earth Day de 1970 y la aprobacion de las primeras normas con una finalidad exclusiva
de tutela del medio marcan el nacimiento de la politica ambiental estadounidense, que
con el transcurrir del tiempo habia de anticiparse en el tratamiento de muchos problemas
ligados al deterioro ambiental. La National Environmental Policy Act (NEPA) de 1969
constituye la primera norma marco orientada a la proteccion del medio, siendo seguida
en los afos posteriores por la Clean Air Act (1970), la Clean Water Act (1972), la Safe
Drinking Water Act (1974) y la Resource Conservation and Recovery Act (1976). Parale-
lamente a esta toma de conciencia a nivel europeo y norteamericano, 1970 es declarado
Ao Europeo de la Conservacion de la Naturaleza y se celebra en Estocolmo, en junio
de 1972, la Conferencia de Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente. A partir de ahi,
el problema medioambiental adquirira carta de naturaleza en todas las agendas de pro-
blemas importantes, tanto a nivel internacional como dentro de cada uno de los paises.
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en la Comunidad y a la necesidad de integrar el acervo comunitario ya
existente. El Derecho autondémico se construye en paralelo a la integracion
comunitaria y la transposicion del Derecho comunitario se ve afectada por
una doble conflictividad constitucional: la que se deriva de la integracion
europea y su incidencia en el reparto competencial® y la que se debe a la
existencia de titulos competenciales, como el medio ambiente, compartidos
o concurrentes entre el Estado y las Comunidades Autéonomas.

Este trabajo no pretende, dado el amplio acervo comunitario ambien-
tal, abordar una revision completa de la transposicion de normas am-
bientales europeas. A nuestro juicio, el giro que experimenta el Derecho
ambiental europeo en los inicios de la década de los 90 hacia un corpus
normativo mas completo, presidido por normas transversales que inten-
tan dotarse de un abanico de técnicas de intervencion acompaiadas por
normas sectoriales marco que revisan el fragmentado panorama previo,
constituye un buen observatorio para apreciar las tendencias en la trans-
posicion del Derecho comunitario. Se busca, por tanto, una vision mas ge-
neral que, aprovechando la coincidencia temporal en un periodo reducido
de afios de la aprobacion de un conjunto de normas de caracter transversal
que hoy son el tronco del Derecho ambiental® (EIA, EAE, EMAS, ecoeti-

2 Hasta el momento en que la jurisprudencia constitucional afirmé que el reparto compe-
tencial no se ve alterado por la participacion en la UE y que las normas internas de deli-
mitacion competencial rigen para la ejecucion del Derecho comunitario: SSTC 252/1988,
de 20 de diciembre; 76/1991, de 11 de noviembre; 236/1991, de 12 de diciembre; 79/1992,
de 28 de mayo; y 146/1996, de 19 de septiembre.

3 Directiva 85/337/CEE del Consejo, de 27 de junio de 1985, relativa a la evaluacion de las
repercusiones de determinados proyectos publicos y privados sobre el medio ambiente;
Directiva 90/313/CEE del Consejo, de 7 de junio de 1990, sobre libertad de acceso a
la informacion en materia de medio ambiente; Reglamento (CEE), nimero 880/1992,
de 23 de marzo, relativo a un sistema comunitario de concesion de etiqueta ecologica;
Reglamento (CEE) n° 1836/93 del Consejo, de 29 de junio de 1993, por el que se permite
que las empresas del sector industrial se adhieran con caracter voluntario a un sistema
comunitario de gestion y auditoria medioambientales; Directiva 96/61/CE del Consejo
de 24 de septiembre de 1996 relativa a la prevencion y al control integrados de la conta-
minacion; Directiva 2001/42/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de junio
de 2001 relativa a la evaluacion de los efectos de determinados planes y programas en
el medio ambiente; Directiva 2003/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26
de mayo de 2003, por la que se establecen medidas para la participacion del publico en
la elaboracion de determinados planes y programas relacionados con el medio ambiente
y por la que se modifican, en lo que se refiere a la participacion del publico y el acceso
a la justicia, las Directivas 85/337/CEE y 96/61/CE del Consejo; Directiva 2004/35/CE
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queta, IPPC, Aarhus, Responsabilidad), y ciertas normas de cabecera sec-
toriales* (Directiva marco de aguas, Directiva habitats, Directiva marco
de residuos, Kyoto), que reconducen la fragmentada practica legislativa
existente hasta finales de los aflos 80, puedan mostrar una perspectiva
general de los problemas y peculiaridades que presenta la transposicion
de las directivas ambientales. No obstante, conviene hacer algunas adver-
tencias metodologicas para encuadrar el alcance del trabajo. En primer
lugar, la pluralidad de actores implicados dificulta la construccion de un
analisis conjunto y coherente. Por otra parte, resulta sumamente complejo
hacer un seguimiento de la transposicion del Derecho europeo en el Reino
de Espafia. La opacidad de las estructuras administrativas y la renuencia
a realizar una indicacion explicita y precisa de qué normas internas son
transposicion del Derecho comunitario complican la labor. Un examen
cruzado de jurisprudencia estatal y europea, de un abanico de normas
significativas dentro del ordenamiento ambiental y de la literatura juridica
existente permite trazar un panorama de las lineas distintivas que presi-
diria esta transposicion y su incidencia sobre el régimen de distribucion
competencial existente.

2 - El Derecho comunitario ambiental: laboratorio de técnica
legislativa y campo de participacion que refuerza una
transposicion exigente

2.1 - Normas transversales y subsidiariedad para un Derecho
ambiental en renovacion

El Derecho comunitario ambiental estuvo marcado en sus primeros vein-
ticinco afios por una serie de lineas de tension que han condicionado su

del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, sobre responsabilidad
medioambiental en relacion con la prevencion y reparacion de dafilos medioambientales.

4 Directiva 92/43/CEE del Consejo de 21 de mayo de 1992 relativa a la conservacion de los
habitats naturales y de la fauna y la flora silvestres; Directiva 2000/60/CE del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2000, por la que se establece un marco
comunitario de actuacion en el ambito de la politica de aguas; Directiva 2003/87/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de octubre de 2003, por la que se establece un
régimen para el comercio de derechos de emision de gases de efecto invernadero en la
Comunidad y por la que se modifica la Directiva 96/61/CE del Consejo.
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configuracion actual y que inciden en el nuevo rumbo que parece haber
emprendido a partir de los afios noventa. El dificil equilibrio entre tutela
publica y actividad privada; entre proteccion supraestatal y estatal/subes-
tatal; entre accion correctora y prevencion; entre instrumentos clasicos de
tutela e instrumentos de mercado o voluntarios, ha centrado la formulacion
de este Derecho.’

La primera fase de proteccion ambiental, tradicional en su ambito de
accion y eleccion de instrumentos, es sucedida desde principios de los
aflos noventa por una reorientacion tendente a la corresponsabilizacion
de otros actores en la actividad de tutela, a la ampliacion de la gama
de instrumentos de proteccion y a la globalizacion de su enfoque. Esta
reorientacion obedece a una serie de factores entre los que se cuentan:
la constatacion de la incapacidad de frenar el deterioro ambiental con
los instrumentos y enfoque utilizados hasta ese momento; la necesidad
de abrir la tutela ambiental a la participacion de nuevos sujetos, princi-
palmente de naturaleza privada, para conseguir una generalizacion de la
concienciacion y, consecuentemente, de la proteccion; la valoracion de que
los instrumentos normativos limitaban la intervencion privada haciendo
recaer todo el peso de la tutela ambiental en manos publicas; y la voluntad
de superar una vision sectorializada de la proteccion del medio para evitar
transferencias de contaminacion.®

Estas son las causas que estan en el origen de la reorientacion de la
proteccion ambiental. Junto a ellas existieron una serie de condicionantes

5 Paraapreciar el giro que experimenta el Derecho europeo ambiental en los aflos noventa
son interesantes los estudios de aquel momento: Weale, A. (1993): The new politics of po-
llution, Manchester University Press, Manchester; Alonso Garcia, E. (1993): El Derecho
Ambiental de la Comunidad Europea, Civitas-FUE, Madrid, tomos I y II; Johnson, S.,
y Corcelle, G. (1995): The environmental policy of the European Communities, Kluwer
Law International, London; Kiss, A., y Shelton, D. (1993): Manual of European Envi-
ronmental Law, Cambridge University Press, Cambridge; Kramer, L. (1990): EEC Treaty
and environmental protection, Sweet & Maxwell, Londres; Nogueira Lopez, A. (1998):
«Evolucion de las técnicas de tutela ambiental en la Union Europeay, Revista Aragonesa
de Administracion Publica, num. 12.

6 «The Thematic Strategies represent a new approach to policy-making and embody a
holistic and integrated approach to environmental issues as they focus on themes rather
than individual pollutants or specific economic activities», Commission Staff Working
Document, Seventh Annual Survey on the implementation and enforcement of Community
environmental law 2005, Brussels, 8.9.2006, SEC(2006) 1143 p. 12.
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externos que marcaron el rumbo efectivo que tomaba esta nueva fase
del Derecho ambiental comunitario. En primer lugar hay que citar la
influencia que ha tenido en ese cambio la ideologia liberalizadora y des-
reguladora imperante. La potenciacion de instrumentos de mercado y
autorregulacion se debe tanto al pretendido fracaso de los instrumentos
de command and control —en la terminologia anglosajona— como a la
existencia de un movimiento de limitacion de la actividad administrativa
y de la regulacion publica en favor de un mayor autocontrol de los agentes
privados.

En segundo lugar, han tenido cierta influencia en el cambio experimen-
tado en el Derecho ambiental comunitario las tendencias promotoras de
una mayor participacion ciudadana como factor legitimador y garantia de
eficacia de la actividad administrativa. No obstante es preciso calibrar el
efecto que va a tener el despliegue completo de la transposicion expansiva
realizada de la Directiva de Servicios sobre los mecanismos de participacion
procedimental con la practica desaparicion de muchos procedimientos de
autorizacion de actividades con cierto impacto ambiental.”

Igualmente, la aplicacion del principio de subsidiariedad ha incidido en
la eleccion de instrumentos en el nivel comunitario. La Unidén Europea ha
revisado sistematicamente su capacidad para actuar en el terreno ambiental
en funcion de este principio® y la consecuencia parece haber sido una menor
produccion normativa (la actividad legislativa comunitaria se ha reducido)
y la sustitucion de la armonizacion de valores limite por la armonizacion
de procedimientos administrativos. En esta linea de reduccion de la ac-
tividad normativa en base al principio de subsidiariedad se encuentra la
potenciacion de instrumentos no normativos para poder seguir actuando
en el ambito de la proteccion ambiental.

Los vientos de crisis econdomica han tenido un impacto también en la
reconsideracion o freno a las politicas comunitarias ambientales. Asi se

7 Sobre esta cuestion, vid. las reflexiones generales realizadas por los distintos autores
del volumen colectivo Nogueira Lopez, A. (dir.) (2012): La termita Bolkestein. Mer-
cado unico vs. derechos ciudadanos, Civitas, 2012, y mas especificamente en el plano
ambiental el capitulo escrito por Pernas Garcia, J. J. (2012): «El efecto desregulador de
la Directiva de servicios y su incidencia en la ordenacion administrativa ambiental»,
pp. 271-320.

8 De hecho su introduccion en los Tratados se produjo en primer término en los preceptos
de medio ambiente en el Acta inica europea, y en posteriores reformas fue incorporado
como principio general.
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intuye de forma velada en documentos comunitarios: «Durante el periodo
de vigencia del VI PMA se ha reconfigurado el orden econdémico mundial.
Estan apareciendo nuevos agentes econdomicos, y la mayor demanda de
recursos que conlleva el crecimiento de la poblacion mundial intensifica la
presion sobre el medio ambiente. El territorio de la UE ha crecido gracias
a las ampliaciones ocurridas en este periodo, aumentando simultdneamente
la dependencia de recursos importados.

»La politica medioambiental tradicional tiene atin que desempefar una
funciéon muy importante en la proteccion del medio ambiente. Pero las
circunstancias cambiantes y la creciente interconexion de los problemas
medioambientales obligan a ser flexibles y a adaptarse».’

En definitiva, pudo ser acertado el analisis sobre la necesidad de que la
politica ambiental comunitaria debia reflejar los principios de participacion,
corresponsabilizacion, globalidad y subsidiariedad como formula para supe-
rar sus deficiencias, pero también deben apreciarse las causas inductoras de
esas deficiencias. Parece claro que los poderes publicos se han visto impeli-
dos, por la presion publica y el evidente deterioro del medio, a establecer el
marco juridico de la proteccion ambiental pero han escatimado medios en
la efectiva implementacion de esa normativa. Los agentes privados deben
participar de forma activa en la proteccion ambiental porque ellos originan
una buena parte de la contaminacion que se pretende combatir pero parece
necesario mantener un marco publico de referencia en el que se establezcan
los objetivos perseguidos, se controle el cumplimiento de estos y, en su caso,
se sancionen los incumplimientos.

En todo caso, y especialmente en paises como el nuestro con un nivel
bajo de concienciacion-responsabilizacion, parece casi mas necesario un
replanteamiento de las estructuras y procedimientos de control de aplica-
cion de la normativa ambiental que de los instrumentos de tutela. Deben
establecerse formulas de seguimiento de la normativa aprobada, crear cuer-
pos de inspeccion efectivos y fijar procedimientos agiles y eficaces para
poner fin a los incumplimientos. No solo falla la tutela privada; fracasan,
estrepitosamente, los mecanismos de control publicos de cumplimiento de la
normativa ambiental. En los afios noventa se alumbro6 un segundo Derecho

9 COM (2011) 531 final, Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, Consejo,
al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. VI Programa de
Medio Ambiente, Evaluacion final, Bruselas, 31.8.2011, p. 13.
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ambiental comunitario, en un esfuerzo de redefinicion para dar respu-
esta a los fallos percibidos en sus primeros afios de rodaje, que es, en
gran medida el que centrara el analisis en relacion con la transposicion
interna aunque la crisis econémica puede estar también propiciando
un cambio de ciclo en las politicas comunitarias ambientales y en los
instrumentos que utiliza.

Este Derecho ambiental renovado en los instrumentos y el enfoque
que surge en los aflos noventa —con la normativa de evaluacion de impacto
ambiental como precursora— nace también acompafiado de una vocacion de
seguimiento de su cumplimiento, también en el plano de la garantia de su
transposicion en tiempo y completa. Si puede afirmarse que es un Derecho
renovador en el uso de técnicas y en la apertura a la autorregulacion, la
participacion o la conexion publico-privado, también debe sefialarse que el
Derecho ambiental europeo ensaya en muchos casos formulas de co-opera-
cion, de seguimiento de la transposicion, de coordinacion de soluciones de
aplicacion que posteriormente comienzan a ser habituales en otros sectores
del ordenamiento comunitario.

2.2 - La transposicion de las Directivas ambientales: numerosos
incumplimientos y un intenso seguimiento

El Derecho ambiental comunitario presenta dos rasgos aparentemente con-
tradictorios en relacion con su transposicion y cumplimiento. Por un lado
ha sido una constante que este sector acumule un elevado porcentaje de los
procedimientos de infraccion que inicia la Comision Europea. Por otro, el
medio ambiente ha actuado como laboratorio de prueba de buenas practicas
para mejorar el cumplimiento del Derecho comunitario por lo que la detec-
cion de incumplimientos obedece a una dinamica de control sistematico de
la transposicion del Derecho comunitario.

Hay que sefialar que la Direccion General de Medio Ambiente de la UE
ha sido tradicionalmente la que ha generado una carga mas significativa de
casos por incumplimiento del Derecho Comunitario tanto en términos de
casos con investigaciones abiertas como en procedimientos de infraccion.
Como media el 20% de los procedimientos de infraccion de la Comision
pertenecen a la DG de Medio Ambiente, con una evolucion relativamente
constante en el tiempo.
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Number of Infringements per Year
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Fuente: http://ec.europa.eu/environment/legal/law/statistics.htm
(altima consulta 16.5.2012).

Esta tendencia constante en relacion con incumplimientos del Derecho
comunitario ambiental debemos ponerla en relacion con la practica paralela
de denuncia que puede constatarse en todos los 6rganos e instituciones que
tramitan este tipo de quejas. El Parlamento Europeo, por ejemplo, refleja
que «la proteccion del medio ambiente y el mercado interior siguen estando
detras de la mayoria de las peticiones: 173 y 82 nuevas peticiones respecti-
vamente. En lo que concierne a la proteccion del medio ambiente, la mayoria
de las peticiones guardaban relacion con las evaluaciones de impacto (52),
la naturaleza (50), las aguas residuales (26), la gestion de la calidad del agua
y la proteccion de los recursos (17), la calidad del aire y el ruido (13), y las
emisiones industriales (6)».1°

Podria concluirse que la abundancia de procedimientos de infraccion
abiertos por la Comision en materia ambiental guarda relacion con dos
cuestiones. En primer lugar con una dinamica precursora de vigilancia del
cumplimiento a través de diversos mecanismos que figuran en las propias
directivas y, en segundo término, con una situacion de alerta constante

10 Informe de la Comision. Vigesimoséptimo Informe Anual sobre el control de la aplicacion
del Derecho de la UE (2009) Bruselas, 1.10.2010 COM (2010) 538 final, p. 4.
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derivada de la fuerte participacion ciudadana que se registra en este sector
y que esta en el origen de muchos procedimientos de infraccion.

Si el incumplimiento del Derecho ambiental europeo parece haber sido
una tonica constante, también hay que sefnalar cuales son las causas que han
provocado la actuacion de la Comision al detectar esos incumplimientos. A
fin de analizar desde una perspectiva competencial interna los problemas
que genera la transposicion del Derecho ambiental europeo es conveniente
tener presente qué motivaciones han impulsado a las autoridades europeas
a abrir procedimientos de infraccion.

Infringements by type (situation 31/12/2009)
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Fuente: http://ec.europa.eu/environment/legal/law/statistics.htm
(ultima consulta 16.5.2012).

El analisis de los datos que arroja esta tabla, en la que se puede apre-
ciar que la comparacion entre la Direccion General de Medio Ambiente y
el conjunto de la Comision, muestra un porcentaje mas elevado de casos
de no-conformidad y mala aplicacion que puede explicarse, a juicio de la
propia Comision, «by the fact that the Environment Directorate General
has been systematically assessing the conformity of national transposing
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legislation, even for some of the older directives, in the main through the
launching of conformity checking contracts carried out by outside consul-
tants. These studies have and continue to be followed up with infringement
action where they provide evidence of non-conformity.

»The higher than average percentage of bad application cases can be
explained by the fact that much of the environmental legislation concerned
raises practical challenges when this legislation is applied in practice, in
particular where consideration is being given to permitting infrastructure
developmentsy."!

En definitiva, la Direccion General de Medio Ambiente ha sometido
a un proceso de evaluacion sistematica la transposicion de todo el orde-
namiento ambiental comunitario y esta evaluacion no se ha limitado a las
directivas mas modernas, en las cuales ya se han incorporado formulas
de comunicacion y seguimiento de la transposicion, sino que ha abarcado
normas mas antiguas en las que este tipo de mecanismos podia no haberse
previsto. Este proceso de seguimiento y mejora que, de forma bastante
sistematica, se visualiza en la normativa ambiental comunitaria se justifica
incluso en los ultimos tiempos por un analisis de eficiencia. Se afirma asi
que «la aplicacion de la legislacion tiene un coste. Pero el coste de la no
aplicacion es con frecuencia muy superior y, por eso, la adopcion de las
medidas propuestas en la presente Comunicacion representa una solida
inversion para el futuro, pero también para el presente».'

La minuciosidad de este seguimiento, indudablemente, tiene influen-
cia en la deteccion de un nimero mas sustancioso de incumplimientos y,
al mismo tiempo, en lo que a este trabajo se refiere, permite disponer de
algunos datos indicativos en cuanto a como, quién y cuando transpone las
directivas ambientales y el grado de éxito que esa labor tiene.

11 http://ec.europa.eu/environment/legal/law/statistics.htm.

12 COM (2012) 95 final, Sacar el mejor partido de las medidas ambientales de la UE: ins-
taurar la confianza mediante la mejora de los conocimientos y la capacidad de respuesta,
Bruselas, 7.3.2012. Los beneficios de una buena implementacion se explican indicando
que: «Aplicar la legislacion con retraso o de manera inadecuada tiene muchas consecuen-
cias negativas. En tltima instancia, se perjudica a la salud humana y al medio ambiente,
se genera inseguridad juridica para la industria y se comprometen las condiciones de
igualdad en el mercado tnico. Los costes de reparacion a largo plazo (por ejemplo para
sanear vertederos ilegales y restaurar habitats dafiados) pueden ser muy superiores a los
costes de prevenciony, p. 3.
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2.3 - Un laboratorio de pruebas para otros sectores del ordenamiento
comunitario

El Derecho ambiental comunitario incorpora de forma temprana a sus textos
normativos diversos mecanismos de seguimiento del cumplimiento y de
garantia de correcta transposicion. También se ha adelantado en el esta-
blecimiento de comités, organismos y otras formulas de coordinacion que
favorecen una transposicion adecuada del Derecho ambiental comunitario
con la participacion de las autoridades estatales competentes. El principio
de autonomia institucional ha guiado esta actividad de seguimiento, y lo
cierto es que, probablemente, las dificultades, que seran abordadas posteri-
ormente, en cuanto al respeto de las competencias legislativas y ejecutivas
de las Comunidades Auténomas, se derivan mas de disposiciones en el
plano interno que de actuaciones comunitarias.'

La informacion a las autoridades comunitarias de que se ha procedido
a la transposicion es una de las previsiones que de forma més generalizada
se incluye en las directivas comunitarias para facilitar un seguimiento de
la transposicion.'

13 Asi, por ejemplo, la Sentencia de 14 de enero de 1988, Comision/Bélgica, establecia que
«todo Estado miembro es libre para distribuir como considere oportuno las competencias
internas y de ejecutar una Directiva por medio de disposiciones de las autoridades regio-
nales o locales. Esta distribucion de competencias, sin embargo, no puede dispensarle de
la obligacion de garantizar que las disposiciones de la Directiva sean fielmente reflejadas
en el Derecho interno».

14 Articulo 21 de la Directiva 96/61/CE del Consejo de 24 de septiembre de 1996 relativa
a la prevencion y al control integrados de la contaminacion: «1. Los Estados miembros
adoptaran las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar
cumplimiento a lo establecido en la presente Directiva, a mas tardar tres afios después
de su entrada en vigor. Informaran inmediatamente de ello a la Comision.

»Cuando los Estados miembros adopten dichas disposiciones, éstas haran referencia a
la presente Directiva o iran acompaifiadas de dicha referencia en su publicacion oficial.
Los Estados miembros estableceran las modalidades de la mencionada referencia.

»2. Los Estados miembros comunicaran a la Comision el texto de las principales disposi-
ciones de Derecho interno que adopten en el ambito regulado por la presente Directivay.
En parecidos términos, de forma m4s reciente, el articulo 39 de la Directiva 2009/31/CE
del Parlamento europeo y del Consejo de 23 de abril de 2009, relativa al almacenamiento
geologico de didxido de carbono y por la que se modifican la Directiva 85/337/CEE del
Consejo, las Directivas 2000/60/CE, 2001/80/CE, 2004/35/CE, 2006/12/CE, 2008/1/CE
y el Reglamento (CE) n. 1013/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo.
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De forma mas reciente, especialmente en ambitos que revisten una
cierta complejidad se recurre a las tablas de correspondencia. «Las ta-
blas de correspondencias constituyen uno de los principales medios de
accion preventiva, ya que contienen un listado de las disposiciones re-
glamentarias de los Estados miembros por las que se transponen en los
ordenamientos juridicos nacionales las obligaciones que imponen las di-
rectivas. Permiten, en un primer momento, garantizar la conformidad de
los proyectos de medidas de transposicion. Posteriormente, sirven para
asegurar que el proceso de transposicion se lleva a cabo de forma integra
y correcta y ayudan a las empresas y a los consumidores a conocer como
se ha transpuesto el Derecho de la UE a nivel nacional».”” No obstante,
se ha sefialado la resistencia de los Estados miembros a esta forma de
control de transposicion que, con frecuencia, se cae de los proyectos nor-
mativos en el proceso de toma de decision.!® Sin ir mas lejos, podemos
apreciar estas resistencias en el relatorio de los acuerdos de la reunion de
las Comunidades Autonomas para la aprobacion de su posicidn comuin
de cara al Consejo de Medio Ambiente de la UE del primer semestre de
2011, en el que se manifiestan en contra de que la revision de la Directiva
SEVESO II, la denominada Directiva SEVESO III, incluya la obligacion
de comunicar las tablas de correspondencia."”

15 Informe de la Comision. Vigesimoséptimo Informe Anual sobre el control de la aplica-
cion del Derecho de la UE (2009) Bruselas, 1.10.2010 COM(2010) 538 final, p. 6-7. En
la Comunicacion de la Comision, «Una Europa de resultados —la aplicacion del derecho
comunitario», (COM/2007/0502 final) se afirmaba la importancia de este instrumento de
seguimiento de la transposicion: «La Comisioén continuara incluyendo sistematicamente
la obligacion de que se comunique una tabla de correspondencia en cada nueva propuesta
de directiva. Insistira en este punto a lo largo del proceso legislativo. Enviara un modelo
de tabla de correspondencia a los Estados miembros tras la adopcion de cada directiva,
solicitando que la rellenen y devuelvan a la Comision con las medidas de transposicion.
La Comision también buscara el compromiso general del Consejo y de los Estados miem-
bros para que se proporcionen las tablas de correspondencia en su totalidad».

16 Ecologic Institute, Berlin and Brussels, Final Report for the assessment of the 6th En-
vironment Action Programme. Annexes (DG ENV. 1/SER/2009/0044), 21 de febrero de
2011, p. 280, http://ec.europa.eu/environment/newprg/pdf/Ecologic 6EAP Report An-
nexes.pdfec.europa.eu/environment/newprg/pdf/Ecologic 6EAP Report.pdfec.europa.
eu/environment/newprg/pdf/Ecologic_ 6EAP_Report.pdf.

17 En concreto, en esta reunion de 21 de junio de 2011 con respecto al articulo 28 se in-
troduce este comentario: «Las CCAA compartimos la postura de la Reper Espana y
consideramos que no es aceptable la obligacion de comunicar tablas de correspondencia
entre las disposiciones adoptadas para dar cumplimiento a la Directiva y la propia Direc-
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Habria que valorar, en este sentido, si los mecanismos de traslado de
informacion a las autoridades comunitarias previstos en el articulo 10 de
la Ley 30/1992, que pasan por la intermediacion necesaria del gobierno
central, son operativos a fin de poder garantizar el seguimiento de la trans-
posicion de las directivas comunitarias, especialmente a los efectos de fa-
cilitar una informacién completa sobre las normas internas que transponen
el Derecho comunitario.'® De hecho puede apreciarse que con frecuencia en
los procesos ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea el Reino de
Espafia aporta tardiamente la existencia de ciertas disposiciones que darian
transposicion a las directivas comunitarias o intenta justificar, sin éxito,
en su estructura administrativa compleja esos problemas de transposicion.

Un ambito de sumo interés para mejorar la transposicion y aplicacion
del Derecho Ambiental comunitario es la red informal IMPEL (Implemen-
tation of Environmental Law), constituida por Administraciones con fun-
ciones normativas e inspectoras. Desde su creacion en 1992 —un momento
relativamente temprano— ha desempenado un papel muy relevante en la
aplicacion practica y control de cumplimiento de la normativa existente.
Tiene interés que en su seno pueden estar representadas Administraciones
de todos los niveles territoriales, participando en la actualidad varias ad-
ministraciones de ambito regional.

Otra de las formulas mediante las cuales se realiza un seguimiento de
la aplicacion del Derecho comunitario es la inclusion de obligaciones de
presentacion de informes de seguimiento. En el ultimo informe de control
de aplicacion del Derecho comunitario publicado se sefiala esta como una
practica cada vez mas frecuente pero que aun no esta totalmente generaliza-
da: «Cada vez se presta mayor atencion a los informes a posteriori sobre el
impacto de la normativa de la UE. El Parlamento hace cada vez mas hinca-
pié en las cuestiones de aplicacion. La legislacion de la UE prevé a menudo

tivay (articulo 28.1, primer parrafo). Para consultar las posiciones comunes en relacion
con los Consejos de medio ambiente, vid. http:/www20.gencat.cat/portal/site/dmah/
menuitem.64be942b6641al1214e9cac3bb0cOelal/?vgnextoid=eel0f86dcf676210VgnVC
M1000008d0cle0aRCRD&vgnextchannel=eel0f86dcf676210VgnVCM1000008d0cle0
aRCRD&vgnextfmt=default.

18 La STJUE de 13 de junio de 2002 (as. C-474/99) sefialaba la deficiente informacion
facilitada por el Reino de Espafia sobre la correspondencia sistematica entre las dispo-
siciones adoptadas por las comunidades autdnomas y las exigencias de la normativa de
evaluacion de impacto, ademas de la evidencia de insuficiencias en la transposicion.
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la obligacion de presentar informes en los primeros afios de aplicacion de
las medidas adoptadasy.”

Por contraste, puede apreciarse del examen de algunas Directivas am-
bientales que inauguran la que hemos denominado como segunda etapa
del Derecho ambiental comunitario que esta practica ya tiene una cierta
tradicion en las Directivas ambientales que incluyen desde hace mas de dos
décadas referencias expresas a mecanismos de seguimiento, cooperacion
y evaluacion que, ademas, debian conducir a modificaciones normativas
para adaptar la normativa comunitaria. También parece intuirse en este
caso un cierto caracter precursor del Derecho comunitario ambiental en
la busqueda de férmulas que permitan realizar una transposicion correcta,
activando una coordinacion y evaluacion de las soluciones adoptadas que
permiten mejorar la normativa periédicamente.

Asi, por ejemplo, ya en 1985 el articulo 11 de la Directiva 85/337/CEE
del Consejo, de 27 de junio de 1985, relativa a la evaluacion de las reper-
cusiones de determinados proyectos publicos y privados sobre el medio
ambiente.”” En parecidos términos el articulo 8 de la Directiva 90/313/CEE
del Consejo, de 7 de junio de 1990, sobre libertad de acceso a la informa-
cion en materia de medio ambiente,?' y también la Directiva 96/61/CE del

19 Informe de la Comision, Vigesimoséptimo informe anual sobre el control de la aplicacion
del derecho de la UE (2009), Bruselas, 1.10.2010 COM(2010) 538 final, p. 12, SEC(2010)
1143, SEC(2010) 1144.

20 Articulo 11
«1. Los Estados miembros y la Comision intercambiaran informaciones sobre la expe-
riencia adquirida en la aplicacion de la presente Directiva.

»2. En particular, los Estados miembros indicaran a la Comision los criterios y/o los
umbrales establecidos, en su caso, para la seleccion de los proyectos considerados, con
arreglo al apartado 2 del articulo 4, o los tipos de proyectos considerados que sean objeto
de una evaluacion de conformidad con los articulos 5 a 10, en aplicacion del apartado 2
del articulo 4.

»3. Cinco aflos después de la notificacion de la presente Directiva, la Comision dirigira
al Parlamento Europeo y al Consejo un informe sobre su aplicacion y su eficacia. El
informe estara basado en el citado intercambio de informaciones.

»4. Tomando como base dicho intercambio de informaciones, la Comision sometera
al Consejo propuestas suplementarias, si fuere necesario, con vistas a una aplicacion
suficientemente coordinada de la presente Directivay.

21 Articulo 8: «Cuatro afios después de la fecha contemplada en el apartado 1 del articulo
9, los Estados miembros presentaran a la Comision un informe sobre la experiencia ad-
quirida, del cual se servira la Comision para elaborar un informe dirigido al Parlamento
Europeo y al Consejo que irda acompafiado de las propuestas de revision que considere
adecuadasy». Articulo 9: «1. Los Estados miembros pondran en vigor las disposiciones
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Consejo de 24 de septiembre de 1996 relativa a la prevencion y al control
integrados de la contaminacion.*

Esta practica de informes de seguimiento permite detectar si la norma-
tiva cumple con su cometido y si las medidas de transposicion y cumpli-
miento son suficientes. También favorece el intercambio de buenas practicas
entre las distintas autoridades que deben realizar la transposicion y aplica-
cion del Derecho Comunitario.”

En tiempos mas recientes se potencia igualmente el control de cumpli-
miento del Derecho Comunitario mediante proyectos piloto que parecen
arrojar resultados positivos en el camino de evitar litigiosidad. Recien-

legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar cuamplimiento a lo dispuesto
en la presente Directiva a mas tardar el 31 de diciembre de 1992. Informaran de ello
inmediatamente a la Comision. 2. Los Estados miembros comunicaran a la Comision
el texto de las disposiciones basicas de Derecho interno que se adopten en el ambito
regulado por la presente Directivay.

22 Articulo 16. Intercambio de informacion
«1. Con miras a un intercambio de informacion, los Estados miembros adoptaran las
medidas necesarias para comunicar cada tres afios a la Comision, y por primera vez en
el plazo de dieciocho meses a partir de la fecha de aplicacion de la presente Directiva,
los datos representativos sobre los valores limite disponibles establecidos por categorias
especificas de actividades enumeradas en el Anexo I y, en su caso, las mejores técnicas
disponibles de las cuales se deriven dichos valores, con arreglo, en particular, a las
disposiciones del articulo 9. Para las comunicaciones posteriores, dicha informacion se
completara de conformidad con los procedimientos previstos en el apartado 3 del presente
articulo.

»2. La Comision organizara un intercambio de informacion entre los Estados miembros
y las industrias correspondientes acerca de las mejores técnicas disponibles, las pres-
cripciones de control relacionadas, y su evolucion. La Comision publicara cada tres afios
los resultados de los intercambios de informacion.

»3. Los informes sobre la aplicacion de la presente Directiva y su eficacia comparada
con otros instrumentos comunitarios de proteccién del medio ambiente se estableceran
con arreglo a los articulos 5 y 6 de la Directiva 91/692/CEE. El primer informe hara
referencia al periodo de los tres afos siguientes a la fecha de puesta en aplicacion a que
se refiere el articulo 21 de la presente Directiva. La Comision sometera al Consejo dicho
informe acompaiiado, en su caso, de propuestas.

»4. Los Estados miembros crearan o designaran a las autoridades responsables del inter-
cambio de informaciones con arreglo a lo dispuesto en los apartados 1, 2 y 3, e informaran
de ello a la Comision».

23 De hecho, la Comision afirmaba en 4 Europe of results — Applying Community Law,
Brussels, 5.9.2007, COM (2007) 502 final: «The Commission will continue to include
evaluation provisions in new legislation providing a common framework to assess
whether laws are having their intended effects and enforcement measures are suffi-
cient», p. 6.
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temente lo atestigua el texto de la exposicion de motivos de una norma
interna que modifica otra de transposicion de la Directiva 2006/21/CE, de
15 de marzo, sobre la gestion de los residuos de las industrias extractivas.*

3 - La transposicion estatal

La transposicion estatal de las directivas ambientales comunitarias puede
afirmarse que ha seguido unos ciertos patrones a pesar de la dificultad de
hacer un estudio completo del amplio acervo comunitario en materia de
proteccidon ambiental. A una transposicion en muchos casos tardia o in-
completa, poco innovadora, se une un discutible entendimiento del alcance
competencial de la intervencion estatal.

La neutralidad del Derecho comunitario a los efectos del reparto com-
petencial interno, que no deberia ser alterado por las obligaciones de trans-
posicion, no obsta para que pueda apreciarse como la normativa ambiental
interna —en su abrumadora mayoria con su origen en disposiciones comu-
nitarias— responde a una serie de caracteristicas propias que evidencian una
modificacion del reparto competencial.

Estos trazos caracteristicos de la actividad de transposicion serian, en
primer lugar, el recurso a normas de transposicion estatal que son meras
reproducciones de las Directivas comunitarias y apenas se limitan a de-
terminar las autoridades competentes internas —en muchos casos las au-

24 EIRD 777/2012, de 4 de mayo, por el que se modifica el Real Decreto 975/2009, de 12 de

junio, obedece a que «mediante el proyecto piloto 1259/10/ENVI, la Comision Europea
ha examinado la conformidad de la incorporacion de la Directiva citada anteriormente,
mediante el Real Decreto 975/2009, de 12 de junio.
»Del analisis llevado a cabo por la Comision Europea se concluye la necesidad de
realizar una serie de modificaciones en el citado real decreto, la mayoria de las cuales
consisten en incluir determinadas definiciones contenidas en la Directiva que no se
citaron en el Real Decreto 975/2009, de 12 de junio, y que, sin embargo, la Comision
Europea considera necesario incluir. Otras modificaciones propuestas por la Comision
Europea consisten en afiadir en la mencionada norma reglamentaria la referencia a la
Directiva 2003/4/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de enero de 2003,
relativa al acceso del publico a la informacion medioambiental y por la que se deroga
la Directiva 90/313/CEE del Consejo, asi como una referencia a la exclusion del ambito
de aplicacion del Real Decreto 975/2009, de 12 de junio, de la actividad de inyeccion
y reinyeccion de aguas subterraneas bombeadas, tal y como se exige en la Directiva
2006/21/CEx.
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tondomicas—, ya que el espacio de lo basico resulta agotado por la propia
norma comunitaria. En segundo lugar, un uso de titulos concurrentes para
introducir disposiciones mas propias del desarrollo normativo o del ambito
de la ejecucion para sortear la interpretacion constitucional restrictiva de
la competencia sobre la legislacion basica en materia de medio ambiente.
Finalmente, una frecuente utilizacion de normas reglamentarias para dar
transposicion a Directivas con un fuerte componente técnico, muy deta-
lladas en sus preceptos y que apenas dejan otro margen a las autoridades
internas que realizar tareas de ejecucion (designacion de érganos o ambitos
de proteccion, diseio de planes, establecimiento de controles o remision
de informacion).

3.1 - Lo basico como espejo de la norma objeto de transposicion

Puede afirmarse también que muchas de las normas ambientales comu-
nitarias padecen la «patologia» —en palabras de ARZOZ?* en este mismo
trabajo— de ser bastante detalladas lo que favorece una transposicion con
reducida creatividad normativa, «de simple copia» o «copy-out» en la ter-
minologia comunitaria, por parte del legislador interno. De hecho el espacio
que se deja a éste frecuentemente se limita a adoptar las disposiciones orga-
nizativas y de ejecucion del marco normativo comunitario (ej,. designacion
de autoridades competentes, fijacion de procedimientos, designacion de
espacios o instalaciones que cumplen los requisitos normativos para su
proteccion o vigilancia, implantacion de medidas de seguimiento, planifi-
cacion para garantizar los objetivos de proteccion...).

El hecho de que una buena parte de las directivas ambientales comu-
nitarias participen de una dindmica de revision periddica acentia esta ex-
haustividad de las normas comunitarias por cuanto las sucesivas revisiones
de los textos normativos suelen traducirse en una mayor concrecion de sus
disposiciones. Deberia valorarse en estos casos de directivas comunitarias
en las que el detalle de la regulacion comunitaria es muy elevado si procede-
ria, para ser escrupuloso con el espacio propio de las competencias basicas
estatales, una transposicion por remision, en la linea apuntada por Arzoz
en el capitulo II de este mismo trabajo. De este modo, el Estado asumiria

25 Cap. 11, apartado 4.3.
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de forma explicita por referencia a la norma comunitaria que esta agota
los aspectos basicos de su competencia y se abriria, en su caso, el ambito
de regulacion autondmica, en general limitado al establecimiento de las
medidas organizativas precisas para desplegar las competencias de gestion.

Como recordaba Lasagabaster, «la Directiva no tiene por qué agotar
lo basico, que puede ser mas amplio, ni, al revés, todo lo regulado en la
Directiva tiene que ser basico».?° La STC 102/1995, de 26 de junio (FJ 14),
es clara también en esa linea: «Por otra parte, el hecho de que las Directivas
europeas tengan como finalidad la de homogeneizar, aproximar o armonizar
los distintos ordenamientos y que sean de obligado cumplimiento por todas
las autoridades o instituciones, centrales y descentralizadas, de los Estados
miembros y que, incluso, puedan tener un efecto directo, no significa que
las normas estatales que las adapten a nuestro ordenamiento deban ser
consideradas necesariamente “basicas”. Aquellas disposiciones del derecho
comunitario vinculan, desde luego, a las Comunidades Auténomas, pero
por su propia fuerza normativa y no por la que le atribuya su traslacion al
Derecho interno como normas basicasy.

No obstante, en el sector del medio ambiente la prolija regulacién que
emana de las directivas comunitarias reduce en buena medida la labor
interna de transposicion a la adopcion de las previsiones organizativas ne-
cesarias para llevar a cabo las funciones previstas en la norma comunitaria.
Sin duda este es el caso de las sucesivas normas que fijan limites de emision
en los distintos sectores del medio y, también, en las que establecen proce-
dimientos de prevencion ambiental —evaluacion de impacto, autorizacion
ambiental integrada...—. Por ese motivo, a nuestro juicio, el espacio de lo
basico se achica en muchos casos hasta ser totalmente agotado por la regu-
lacion comunitaria, sin que debiera existir en la transposicion interna otro
ambito normativo que el autondmico ligado a las competencias de autoor-
ganizacion estableciendo las especialidades procedimentales y 6rganos que
deben gestionar las indicaciones de la normativa europea.

La reciente Ley 40/2010, de 29 de diciembre, de almacenamiento geo-
logico de didxido de carbono, es un exponente de esta practica de copia
fiel. La Directiva comunitaria objeto de transposicion es absolutamente
exhaustiva en su regulacion, fijando condiciones, requisitos, plazos para la

26 Lasagabaster Herrarte, 1. (1998): «Transposicion del Derecho ambiental comunitario en
el ordenamiento estatal», en Garcia Ureta, A., Transposicion y control de la normativa
ambiental comunitaria, IVAP, Ofiati, p. 79.
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autorizacion de estas instalaciones y para los controles que deben realizar
las autoridades competentes. Incluso introduce un novedoso tramite de
informe de las decisiones de autorizacion por parte de la Comision, con
obligacion de remitir toda la documentacion precisa para que esta emita su
parecer «no vinculante» ademas de prever que «la autoridad competente
notificard la decision definitiva a la Comisién y en caso de que dicha de-
cision difiera del dictamen de la Comision indicara las razones» (art. 10
Directiva 2009/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de abril
de 20009 relativa al almacenamiento geoldgico de diéxido de carbono). En
definitiva, concreta los procedimientos de gestion de sus mandatos esta-
bleciendo una participacion ejecutiva de las autoridades comunitarias con
caracter preceptivo.

La ley de transposicion utiliza tres titulos competenciales diversos para
declarar la totalidad de sus preceptos normas basicas (legislacion basica en
materia de medio ambiente, bases y coordinacion de la economia y bases
del régimen minero y energético). Por lo que respecta al titulo competencial
medio ambiente, parece poco sostenible que bajo este titulo pueda amparar-
se dictar un conjunto de preceptos de transposicidon que apenas se limitan
a sustituir la formula genérica «autoridades competentes» que figura en la
Directiva por la de «comunidades autdnomas».?” En definitiva, una transpo-
sicion hueca de contenido desde el punto de vista competencial ambiental.®

En los ultimos tiempos se aprecia una recentralizacion en la interpreta-
cion constitucional de las competencias ambientales que, ademas, revierte el

27 La exposicion de motivos resume los preceptos amparados en este titulo competencial:
«Asi, con una finalidad directamente orientada a la proteccion del medio ambiente —en
este caso, la atmosfera— se regula, con caracter basico, un sistema de control y respuesta
ambiental de las instalaciones de almacenamiento, que comprende diversas obligaciones
por parte del titular; asi las obligaciones de seguimiento que se plasman en un plan de
seguimiento (detectar irregularidades significativas, detectar fugas de CO2, adoptar
medidas correctoras, en su caso), las obligaciones de informacion sobre los resultados
de seguimiento, caracteristicas de los flujos de CO2, etc., y las obligaciones relativas al
cierre (ademas del seguimiento y la informacion, sellar el lugar y retirar las instalacio-
nes) y al periodo posterior al cierre hasta que el Estado asume la responsabilidad de la
instalaciony.

28 Diversos articulos de la Ley 40/2010, de 29 de diciembre, de Almacenamiento Geologi-
co de Dioxido de Carbono, estan recurridos ante el Tribunal Constitucional por varias
CCAA: la Diputacion General de Aragon (recurso de inconstitucionalidad nam. 1870-
2011), la Xunta de Galicia (recurso de inconstitucionalidad nim. 5252-2011) y el Gobierno
de Catalufia (recurso de inconstitucionalidad nam. 5261-2011).

300



sentido de pronunciamientos previos. Asi, la STC 69/2013, de 14 de marzo,
se aparta de la interpretacion previa del propio Tribunal Constitucional
(STC 102/1995) en el sentido de que los procedimientos de captura o muerte
de animales y los modos de transporte no se consideraban norma basica. Se
afirma ahora «en este punto hemos de apartarnos del precedente citado |...]
Las prohibiciones contenidas [...] revisten las caracteristicas propias de la
legislacion basica de proteccion del medio ambiente [...]. Hemos entendido
también que no es lo genérico o lo detallado, lo abstracto o lo concreto de
cada norma, el criterio decisivo para calificar como bésica una norma»
(FJ 6). Pero de esta STC debemos especialmente destacar un argumento
en relacion con el derecho comunitario. Se sefiala asi «como parametro
interpretativo, tampoco resulta irrelevante el régimen comunitario de tales
prohibiciones y, sobre todo, su finalidad, del todo afin a la legislacion basica
de proteccion del medio ambiente», lo que lleva a deducir que, al contrario
de lo afirmado en la STC 102/1995, que serian las competencias basicas en
medio ambiente y no las autondémicas de caza y pesca las que ampararian
la fijacion detallada de esa regulacion.

3.2 - La extralimitacion en los aspectos organizativos y de gestion.
Los titulos concurrentes como pretexto

La evolucion de la jurisprudencia constitucional en materia de medio am-
biente en la linea de ajustar la legislacion bésica a la fijacion del minimo
comun denominador para el conjunto de las Comunidades Autéonomas, con-
trasta con la expansividad que han alcanzado otros titulos competenciales
concurrentes como via para introducir tanto normas mas propias del ambi-
to de desarrollo normativo autonémico, como del estrictamente ejecutivo.
Como acertadamente concluye Valencia en su magnifica panoramica de la
evolucion de la jurisprudencia constitucional: «El terreno mas sorprendente
es el de la gestion, ya que si por una puerta se le cierra al Estado como
componente de la legislacion basica, por otra se le da entrada en ella en
ocasiones encuadrando dicha actividad en otras materias. Es aqui donde
la jurisprudencia constitucional en estos temas tiene, sin duda, su mayor
punto débil. Cualquier persona a la que se le diga que en Espana el Estado
no puede compartir siquiera la gestion de los Parques Nacionales, pero sin
embargo es el competente para autorizar los vertidos en la mayor parte de
las aguas continentales espafiolas o para declarar el impacto ambiental de
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ciertos proyectos y para gestionar reservas marinas, probablemente no le
encuentre logica.»”’

Se ha discutido por ejemplo la solucion adoptada en relacion con las
declaraciones de impacto ambiental que se reservan al Estado en base a una
controvertida interpretacion constitucional en cuanto que no constituyen
actividad de ejecucion ambiental, sino que son las competencias sectoriales
propias del Estado en las que se enmarca el proyecto u obra autorizado las
que amparan esa intervencion estatal (SSTC 13/1998, 101/2006 y 1/2012).
Esta solucion tiene secuelas en la posterior Ley de control integrado de con-
taminacion, ya que cuando corresponde al Estado formular la declaracion
de impacto ambiental la autorizacion ambiental integrada sigue un proce-
dimiento especial (art. 28) que para Pernas, «si bien ofrece una respuesta
de coordinacion a estos supuestos de concurrencia competencial, no parece
la mas adecuada de acuerdo con la distribucion constitucional de compe-
tencias en materia ambiental entre la Comunidad Auténoma y la Estado.
La LPCIC responde mas al recelo competencial hacia las Comunidades
Auténomas, que a la necesidad de articular un verdadero procedimiento
integrado y coherente. Si bien tenia cierto sentido que la competencia sus-
tantiva estatal atrajera la competencia ambiental para emitir la declaracion
de impacto ambiental, de acuerdo con la interpretacion del Tribunal Cons-
titucional recogida en la STC 13/1998, la transposicion de la Directiva I[PPC
debia haber aprovechar la oportunidad para configurar un procedimiento
unico de autorizacion ambiental integrada que integrara las exigencias de
la evaluacion de impacto ambiental, bajo competencia exclusiva del 6rga-
no ambiental de la Comunidad Autéonomay.’® Recientemente el Tribunal

29 Valencia Martin, G. (2006): «Jurisprudencia ambiental del Tribunal Constitucional», en
Lépez Ramon, F., Observatorio de politicas ambientales 1978-2006, Thomson-Aranzadi,
Madrid, p. 260.

30 Version escrita de la conferencia presentada en la Xornada sobre o novo réxime xuridico

das autorizacions ambientais, organizada por la Escola Galega de Administracion Publi-
ca (EGAP) y celebrada en Coruiia los dias 10 y 11 de diciembre de 2002, en la Delegacion
Provincial de la Conselleria de Presidencia, Relacions Institucionais e Administracion
Publicas (http:/ruc.udc.es/dspace/bitstream/2183/2222/1/AD-7-34.pdf).
Otros comentarios criticos a la falta de coordinacion e invasion de las competencias
ejecutivas autondmicas en Pernas Garcia, J. J. (2009): «La autorizacion ambiental inte-
grada: la integracion horizontal de las autorizaciones sectoriales y su relacion con otros
mecanismos preventivos de proteccion ambiental», en Nogueira Lopez, A., Evaluacion
de impacto ambiental: evolucion normativo-jurisprudencial, cuestiones procedimentales
y aplicacion sectorial, Atelier, Barcelona.
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Constitucional en su STC 59/2013, de 13 de marzo,*! da un paso mas es-
tableciendo que la certificacion relacionada con la evaluacion de impacto
de actividades sobre los espacios integrados en la Red Natura también es
una funcion que sigue las competencias substantivas y no se considera una
funcion de ejecucion ambiental.

Esta hipertrofia de titulos competenciales concurrentes que absorben las
competencias ejecutivas autondmicas llega en casos a omitir toda referencia
al medio ambiente como titulo competencial. Asi Garrido y Ortega han
llamado la atencion tanto sobre la ausencia de referencia al titulo compe-
tencial medio ambiente, como en relacion con la propia inclusion en una ley
absolutamente dispar en cuanto a su objeto, de la revision de disposiciones
organizativas correspondientes al sistema comunitario de comercio de de-
rechos de emision.*? Una cuestion de técnica legislativa defectuosa que no
tiene otros efectos juridicos que el de comportar una cierta inseguridad pero
que es significativa en cuanto a la voluntad de eludir el encuadre compe-
tencial en el titulo medio ambiente lo que, inevitablemente, introduciria el

31 «De esta descripcion de la certificacion objeto de este conflicto se desprende que el

proyecto cuyas repercusiones se examina no tiene como objeto inmediato actuar en la
gestion de los lugares de la Red Natura 2000, sino asegurar que una obra de infraes-
tructura orientada a favorecer el abastecimiento de agua a municipios de gran poblacion
usando para ello aguas que discurren por mas de una Comunidad Auténoma, que es a
todas luces una competencia del Estado (arts. 149.1.22 y 149.1.24 CE), incorpore en su
realizacion la consideracion de sus efectos respecto de ese tipo de espacios naturales
protegidos.
»De acuerdo con la doctrina constitucional expuesta, y dada la funcion instrumental que
desempefia en relacion a una obra de evidente competencia estatal, hemos de concluir
que la certificacion objeto del conflicto resulta amparada por la competencia sustantiva
estatal de la que es ejercicio el proyecto examinado y que, en consecuencia, no supone
una invasion de la competencia exclusiva que corresponde a la Comunidad Auténoma
de Aragon sobre los espacios naturales protegidos que se encuentran en su territorio,
procediendo por todo ello desestimar este conflicto positivo de competenciay.

32 Garrido Cuenca, N. M., y Ortega Alvarez, L. (2010): «Legislacion basica: el impacto

ambiental en la Directiva de Servicios», en Lopez Ramon, F. (dir.), Observatorio de
politicas ambientales 2010, p. 201.
Ley 5/2009, de 29 de junio, por la que se modifican la Ley 24/1988, de 28 de julio, del
mercado de valores, la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre disciplina e intervencion de
las entidades de crédito, y el texto refundido de la Ley de ordenacion y supervision de
los seguros privados, aprobado por Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre,
para la reforma del régimen de participaciones significativas en empresas de servicios
de inversion, en entidades de crédito y en entidades aseguradoras.
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debate sobre si estos preceptos constituyen normativa basica o entran mas
propiamente en el terreno competencial autonomico.

Ley 5/2009, de 29 de junio, por la que se modifican la Ley 24/1988, de 28 de
julio, del mercado de valores, la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre disciplina
e intervencion de las entidades de crédito y el texto refundido de la Ley de
ordenacion y supervision de los seguros privados, aprobado por Real Decreto
Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, para la reforma del régimen de partici-
paciones significativas en empresas de servicios de inversion, en entidades
de crédito y en entidades aseguradoras.

Disposicion final sexta. Titulo competencial.

La presente Ley se dicta al amparo del articulo 149.1.6, 11 y 13 de la Consti-
tucion, que atribuye al Estado las competencias exclusivas sobre legislacion
mercantil, bases de la ordenacion del crédito, banca y seguros, y bases y coor-
dinacion de la planificacion general de la actividad econdmica, respectivamente.

Del mismo modo que la regulacion de la potestad sancionadora y el
gasto publico a través de subvenciones son consideradas por el Tribunal
Constitucional «estrictamente subsidiarias o instrumentales de las respec-
tivas politicas sectoriales y que, por lo tanto, en nuestro caso, se integran
competencialmente dentro de la materia “proteccion del medio ambiente”
y se rigen por sus mismos criterios de reparto competencial (en materia
de subvenciones, entre otras, la fundamental STC 13/1992, y también las
SSTC 16/1996 y 126/ 2002; y en materia de infracciones y sanciones ad-
ministrativas, entre otras, las SSTC 102/1995 y 156/1995)»,** habria que
reconsiderar una buena parte de los preceptos que se dictan al amparo de
titulos competenciales concurrentes. A nuestro juicio, en muchos casos
cuando las leyes de transposicion de directivas utilizan otros titulos esta-
tales que habilitan para fijar las bases en una determinada materia —bases
de la ordenacion de la economia, bases del régimen minero y energético,
bases del régimen juridico de las Administraciones publicas— realmente
no estan introduciendo una innovacién en el ordenamiento que perfile o
establezca la configuracion de una determinada institucion juridica, sino
que bajo el pretexto de la referencia a esas instituciones en el marco de la
legislacion ambiental (concesiones de dominio publico, derechos de tanteo
y retracto, régimen sancionador...) buscan establecer determinaciones que se

33 Valencia Martin (2006): 240. En esa misma linea la reciente STC 38/2012, de 26 de
marzo, en relacion con ayudas estatales a la biodiversidad.
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encuadran mas ajustadamente en las competencias de desarrollo normativo
o ejecutivas ambientales autondémicas y en las potestades de autoorganiza-
cion autondmica.

Este es el caso, de nuevo, de la Ley 40/2010, de 29 de diciembre, de
almacenamiento geologico de didxido de carbono. A nuestro juicio el titulo
de legislacion basica estatal en materia de medio ambiente ampararia la
decision sobre si el Reino de Espafia permite la actividad de almacena-
miento geoldgico en su territorio, plataforma continental y zona econdmica
exclusiva, en el marco del derecho a no admitir esta actividad o limitarla a
ciertos emplazamientos que abre el articulo 4 de la Directiva. Por su parte la
consideracion de bienes de dominio publico de estas formaciones geologicas
(art. 3 Ley 40/2010) se englobaria en las bases del régimen minero. Parece,
en cambio mas discutible que el mero uso de técnica minera o la utilizacion
de estas formaciones geoldgicas para fines de almacenamiento de CO2
justifique el conjunto de preceptos dictados a su amparo.** Por expresar-
lo de forma comparativa, y grafica, resulta dificilmente justificable que
las actividades de restauracion y recuperacion de las minas abandonadas,
consistentes principalmente en el almacenamiento de residuos mineros, se
regulen amparando las labores de recuperacion en el titulo medio ambiente®

34 Asi, por ejemplo: «Art. 9.6. La resolucion sobre el otorgamiento del permiso de in-
vestigacion se adoptara por Orden Ministerial del Ministerio de Industria, Turismo y
Comercio, previo informe favorable del Ministerio de Medio Ambiente y Medio Rural
y Marino, y previo informe de las comunidades autonomas afectadas, o en la forma que
cada comunidad autonoma establezca para los correspondientes a su ambito territorial,
debiendo resolver expresamente las eventuales oposiciones que se hubieran formulado.
»Art. 9.7. El Consejo de Ministros, a propuesta del Ministro de Industria, Turismo y
Comercio, o los drganos autonémicos competentes, en el ambito de sus respectivas com-
petencias, podran, cuando lo consideren necesario por razones de interés general, abrir
concurso sobre determinadas areas no concedidas, mediante anuncio publicado en el
Boletin Oficial del Estado o en el diario oficial de la correspondiente comunidad auto-
noma, adjudicandolas al concursante que, reuniendo los requisitos exigidos, ofrezca las
mejores condicionesy.

35 Real Decreto 975/2009, de 12 de junio, sobre gestion de los residuos de las industrias
extractivas y de proteccion y rehabilitacion del espacio afectado por actividades mineras:
«Disposicion final primera. Incorporacion de Derecho comunitario europeo.
»Mediante este Real Decreto se incorporan al derecho espafiol todas las disposiciones
de la Directiva 2006/21/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de
2006, sobre gestion de residuos de las industrias extractivas y por la que se modifica la
Directiva 2004/35/CE, excepto lo que se refiere en su articulo 15 a la responsabilidad
medioambiental, que ya ha sido incorporado al Derecho espafiol por medio de la Ley
26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad Medioambiental.
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y que el almacenamiento de dioxido de carbono en formaciones geologicas
encuentre su acomodo en las bases del régimen minero. Vuelve a utilizarse
aqui un criterio de delimitacion competencial semejante al que se habia
recurrido por el TC para determinar el encuadramiento del almacenamien-
to de residuos nucleares en las bases del régimen energético como titulo
preferente frente al de medio ambiente, ya que «atiende a una dimension
estratégica de la produccion energética, cual es la gestion y emplazamiento
de sus residuos, lo que justifica el encuadramiento competencial realizado»
(STC 14/2004, FJ 10), pero que revela la falta de un criterio univoco.

Mas aristas si cabe ofrece el titulo 149.1.13 para amparar la retencion
en manos estatales de la concesion para el almacenamiento, pese a que el
legislador se esfuerza en argumentarlo en la exposicion de motivos, cons-
ciente de la debilidad de este titulo.

Es quiza en relacion con el otorgamiento de la concesion de almacenamien-
to, que, como se ha indicado, corresponde al Estado, donde aparentemente
podria existir mayor complejidad para deslindar los titulos competenciales,
si bien, el analisis tanto del modelo ya utilizado en relacion con el reparto
competencial en el mercado de derechos de emision como del proporcionado
por el régimen de hidrocarburos, conduce a la atribucion de la competencia
de otorgamiento de la concesion de almacenamiento en el Estado, al amparo
del titulo 149.1.13 de la Constitucion.

En este ambito, cabe apuntar que la jurisprudencia constitucional ha admitido
que el citado titulo competencial puede amparar tanto normas estatales que
fijen las lineas directrices y los criterios globales de ordenacion de sectores
econdmicos concretos, como previsiones de acciones o medidas singulares
indispensables para alcanzar los fines propuestos en la ordenacion. Asimismo,
ampara actuaciones ejecutivas en relacion con practicas o actividades que
puedan alterar la libre competencia y tengan trascendencia sobre el mercado
supraautonomico.

»Disposicion final segunda. Cardcter basico y titulo competencial.

»1. Este Real Decreto tiene caracter basico y se dicta al amparo del articulo 149.1.23.% de
la Constitucion Espafiola, que reserva al Estado la competencia en materia de legislacion
basica sobre proteccion del medio ambiente.

»2. No obstante, los articulos 2, 4, 5, 7, 8,9, 10, 11, 13, 14, 15, 36, 44, 45 y 46, asi como
las disposiciones adicionales tercera y cuarta y las disposiciones transitorias segunda y
tercera de este real decreto, que igualmente tienen caracter basico, se dictan al amparo
del articulo 149.1.25.* de la Constitucion, que atribuye al Estado la competencia exclusiva
sobre las bases del régimen minero y energético. A su vez, el titulo II constituye legis-
lacion basica de seguros dictada al amparo del articulo 149.1.11.% de la Constituciony.
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En este caso, la conexion con redes de transporte intercomunitarias, la
posible vinculacion entre centrales térmicas y emplazamientos de alma-
cenamiento geoldgico e, incluso, la «relevancia en la toma de decisiones
empresariales» de estas instalaciones para evitar los costes del mercado de
derechos de emisiones son los argumentos que se utilizan para justificar
que el Estado asuma competencias ejecutivas de otorgamiento de las con-
cesiones de almacenamiento al amparo ahora del art.149.1.13 (apoyado en
la jurisprudencia de las STC 197/1996 y 49/1988).

La inexistencia de una linea coherente en relacion con los titulos compe-
tenciales que amparan la transposicion estatal conduce a que existan normas
de transposicion en sectores con amplias similitudes que en unos casos
aducen ser transpuestas al amparo del art. 149.1.23 y en otros al amparo de
titulos concurrentes. O incluso a que alternativamente aparezcan distintos
titulos competenciales regulando sectores materialmente homogéneos.

Asi la contaminacion de las aguas lleva a que la maritima causada por
buques que ataca la Directiva 2005/35/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo de 7 de septiembre de 2005 objeto de transposicion por el RD
394/2007, de medidas aplicables a los buques en transito que realicen cargas
de contaminacién en aguas maritimas espafiolas, se haga exclusivamente
al amparo del titulo marina mercante (149.1.20* CE), mientras que el RD
1514/2009, que regula la proteccion de las aguas subterraneas contra la
contaminacion y el deterioro, transponiendo la Directiva 2006/118/CE del
Parlamento y del Consejo de 12 de diciembre de 2006, se considere legis-
lacion basica de medio ambiente al amparo del art. 149.1.23% CE.

O que tres textos normativos comunitarios en relacion con la eficiencia
energética y el uso de energias renovables encuentren titulos competenciales
dispares para su transposicion. La Directiva 2002/91/CE del Parlamento y
del Consejo de 16 de diciembre de 2002 relativa a la eficiencia energética de
los edificios es incorporada por el RD 47/2007, que regula el procedimiento
basico para la certificacion de eficiencia energética de edificios de nueva
construccion con base a los titulos de bases de la ordenacion de la econo-
mia, medio ambiente y bases del régimen minero y energético (149.1. 134
23%y 25%. En cambio el RD 1396/2007, de requisitos de disefio ecologico
aplicable a los productos que utilizan energia —que transpone la Directiva
2005/32/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 6 de julio de 2005,
encuentra su fundamento en los mismos titulos —medio ambiente y orde-
nacion de la economia— excluido el de bases del régimen energético. Por su
parte, la regulacion del régimen especial eléctrico (energias renovables) del
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RD 661/2007 transponiendo la Directiva 2005/89/CE del Parlamento y del
Consejo de 18 de enero de 2006, deja de lado el titulo ambiental o la ordena-
cion de la economia para ampararse en el 149.1.22% y 25 (aprovechamientos
hidraulicos y bases del régimen energético). Mientras que en un momento
cronologicamente proximo, el RD 616/2007, en relacion con el fomento de
la cogeneracion, omite toda mencion a los titulos competenciales que lo
ampararian para transponer la Directiva 2006/32, del Parlamento Europeo
y del Consejo de 5 de abril, sobre la eficiencia del uso final de la energia y
los servicios energéticos.

Por su parte, en materia de calidad del aire los Reales Decretos RD
1073/2002, de 18 de octubre, sobre evaluacion y gestion de la calidad del
aire ambiente en relacion con el dioxido de azufre, dioxido de nitrégeno,
oxidos de nitrégeno, particulas, plomo, benceno y monéxido de carbono,
RD 1796/2003, de 26 de diciembre, relativo al ozono en el aire ambiente, y
el RD 812/2007, de 22 de junio, sobre evaluacion y gestion de la calidad del
aire ambiente en relacion con el arsénico, el cadmio, el mercurio, el niquel
y los hidrocarburos aromaticos policiclico, se dictan todos al amparo de lo
dispuesto en el articulo 149.1.16.% y 23.* de la Constitucion, que atribuye al
Estado la competencia exclusiva en materia de bases y coordinacion general
de la sanidad y de legislacion basica sobre proteccion del medio ambien-
te, respectivamente. La competencia en materia de sanidad, en este caso,
parece querer suplir las dudas competenciales que pudiera arrojar la pre-
constitucional Ley 38/1972, de 22 de diciembre, de proteccion del ambiente
atmosférico como base legal de la competencia estatal de transposicion por
lo que se da entrada a la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad,
como apoyo normativo ya que atribuye a la Administracion del Estado,
sin menoscabo de las competencias de las Comunidades Auténomas, la
determinacion, con caracter general, de los métodos de analisis y medicion
y de los requisitos y condiciones minimas en materia de control sanitario del
medio ambiente. Seria este ademas uno de esos supuestos de solapamiento
entre lo basico —las eventuales competencias estatales sobre la fijacion de
los métodos analiticos y condiciones minimas—y los exhaustivos mandatos
de las propias Directivas comunitarias encaminadas a una armonizacion de
mediciones, valores y técnicas de control de la calidad del aire, en los que
la norma estatal no parece ofrecer sustantividad normativa.

También la regulacion de los residuos mineros, con la preconstitucio-
nal Ley 22/1973, de 21 de julio, de Minas, como base normativa se realiza
mediante un RD 975/2009, de gestion de los residuos de las industrias
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extractivas y de proteccion y rehabilitacion del espacio afectado por acti-
vidades mineras en los que hay una doble atribucion competencial en la
que los preceptos referidos a residuos se amparan en la competencia basica
en materia de medio ambiente y los que atafien a la rehabilitacion de los
espacios en las bases del régimen minero. La expansividad de los titulos
estatales en algunas cuestiones que parecen de desarrollo normativo parece
clara a la vista de la modificacion de este RD realizada por el Real Decreto
777/2012, de 4 de mayo, por el que se modifica el Real Decreto 975/2009, de
12 de junio, sobre gestion de los residuos de las industrias extractivas y de
proteccion y rehabilitacion del espacio afectado por las actividades mineras
en cuya exposicion de motivos se indica: «Por otro lado, con relacion al
requerimiento de incompetencia formulado por la Xunta de Galicia respecto
al Real Decreto 975/2009, de 12 de junio, mediante Acuerdo de Consejo de
Ministros de fecha de 28 de agosto de 2009 se admitio que la disposicion
final segunda del mencionado real decreto no debe incluir el caracter basico
de su anexo V. Mediante la modificacion de la citada disposicion final en
este real decreto se cumple con lo acordado por el Consejo de Ministrosy.
Este Anexo V regulaba las «Normas para la elaboracion de los planes de
explotacion en la mineria del carbon a cielo abiertoy.

Un elemento que dificulta el examen del acierto de la transposicion
estatal en su dimension competencial viene dado porque no es frecuente
que la normativa estatal especifique qué preceptos concretos se dictan al
amparo de cada uno de los titulos competenciales aludidos lo que dificulta
discernir en qué medida esa atribucion competencial es ajustada o no. De
hecho, en el periodo 2007-2009 de las 21 Directivas con conexiones am-
bientales que transpone el Estado tan solo 3 desglosan los preceptos que
resultan amparados por cada uno de los titulos competenciales aducidos
(RD 812/2007, de evaluacion y gestion de la calidad del aire ambiente en
relacion con el arsénico, el niquel y los hidrocarburos aromaticos policicli-
cos; la Ley 26/2007, de responsabilidad medioambiental, y el RD 975/20009,
de gestion de los residuos de las industrias extractivas y de proteccion y
rehabilitacion del espacio afectado por actividades mineras).>

36 Listado elaborado por la Secretaria de Estado para la Union Europea sobre las normas
estatales de transposicion notificadas a la Union Europea durante los afios 2007, 2008 y
2009 a peticion del Consejo de Estado para la elaboracion del Informe n® E 2/2009 sobre
las garantias del cumplimiento del Derecho de la Union Europea, de 15 de diciembre de
2010 (en adelante, el Listado de la SEUE), vid. Anexo a la presente obra.
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Vemos, por tanto, como titulos concurrentes relacionados con la con-
fluencia de varios titulos competenciales en un mismo espacio fisico,’’ la
existencia de titulos exclusivos sectoriales del Estado a los que se da pre-
valencia (ej. Defensa) y el juego de titulos transversales (ej. bases de la
ordenacién econdmica) han contribuido a residenciar en al ambito estatal
la transposicion del derecho comunitario amparando normas estatales, que
en muchos casos parecerian sobrepasar el ambito de la legislacion bésica
en materia de medio, introduciendo normas de desarrollo e, incluso, medi-
das de ejecucion —concesiones, evaluaciones de impacto, autorizaciones,
sanciones— en favor de las autoridades centrales. [gualmente la existencia
de normas transposicion estatal de ambitos materiales conectados con fun-
damentos competenciales diversos impiden el establecimiento de criterios
sistematicos sobre la linea seguida para fijar la competencia estatal, cuestion
a la que tampoco ayuda la frecuente omision de los preceptos concretos que
se dictan al amparo de cada titulo competencial.

3.3 - La transposicion por el Estado mediante normas sin rango de ley

La exigencia de normas con rango de ley para el establecimiento de lo
basico ha sido relajada por el Tribunal Constitucional al admitir su fijacion
mediante normas reglamentarias cuando resulte necesario por la naturaleza
de la materia (por ej., «siempre que se justifiquen por su contenido técnico
0 por su caracter coyuntural o estacional», STC 102/1995, FJ 8).3
Precisamente la transposicion de las Directivas comunitarias es un am-
bito que se ha prestado a este tipo de solucion debido al perfil altamente

37 Segtn el FJ 30 de la STC 40/1998, de 19 de febrero, habra que atender a cual sea la com-
petencia estatal de caracter sectorial que pretenda ejercerse, las razones que han llevado
al constituyente a reservar esa competencia al Estado o el modo concreto en que éste o
la Comunidad Auténoma pretendan ejercer las que les corresponden. En este sentido, el
TC considera que el Estado tiene competencias que pueden incidir de manera importante
sobre el territorio, cual es el caso de la competencia sobre puertos y acropuertos, y que
no puede verse privado del ejercicio de sus competencias exclusivas por la existencia de
una competencia, aunque también sea exclusiva, de una Comunidad Auténoma. Debe
tenerse en cuenta, en ultima instancia, que cuando la Constitucion atribuye al Estado una
competencia exclusiva lo hace porque bajo la misma subyace —o, al menos, asi lo entiende
el constituyente— un interés general, interés que debe prevalecer sobre los intereses que
puedan tener otras entidades territoriales afectadas.

38 Valencia Martin (2006): 245.
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detallado, ligado a parametros cientifico-técnicos que tienen muchas dispo-
siciones ambientales comunitarias. Se ha sefialado como esta circunstancia
incide en que «la experiencia desarrollada hasta este momento pone de
manifiesto la preponderancia del ejecutivo, en especial en las transposicion
de Directivasy,* indicando que el recurso a reglamentos esta muy ligado al
componente técnico de muchas de estas normas. Es cierto también, como
pone de manifiesto el Consejo de Estado, que este detalle de las normas
comunitarias reduce notablemente el margen de actuacion estatal llevando
a una «transcripcion literal de la norma comunitaria».*’

No obstante, lo cierto es que el hecho de que el Real Decreto haya sido
el vehiculo juridico por excelencia de incorporacion del Derecho ambiental
de la UE guarda relacion con otros dos factores ademas de los puramente
ligados a la complejidad técnica de las normas transpuestas. Por un lado las
propias caracteristicas del Derecho comunitario en este ambito en que los
rasgos caracterizadores de las Directivas pierden su recognoscibilidad ya
que en muchos casos fijan no solo objetivos sino los medios y procedimien-
tos correctos para alcanzarlos. Por otro, la urgencia en la transposicion por
la habitual dejadez en el cumplimiento del Derecho comunitario, que hace
mas sencilla la transposicién por norma reglamentaria que el seguimiento
de los prolongados tramites parlamentarios. De hecho también el recurso al
Real Decreto-ley como norma de transposicion, amparandose en la necesi-
dad de evitar la responsabilidad por incumplimiento del derecho comuni-
tario tras un prolongado abandono y falta de diligencia en la transposicion,
es indicativo de esta praxis de desconfianza en los tempos del legislativo.*

39 Lasagabaster Herrarte (1998): 68.

40 Informe del Consejo de Estado sobre las garantias de cumplimiento del Derecho co-
munitario, 15.12.2010, http:/www.consejo-estado.es/pdf/derecho%20comunitario.pdf,
p. 51

41 Por ejemplo, el Real Decreto-ley 11/1995, de 28 de diciembre, por el que se establecen
las Normas Aplicables al Tratamiento de las Aguas Residuales Urbanas, por el que se
transpone la Directiva 91/271/CEE, del Consejo, de 21 de mayo, sobre el tratamiento de
las aguas residuales urbanas, cuya exposicién de motivos indica: «Esta modificacion de
los criterios establecidos en la Ley 7/1985, junto con las circunstancias de extraordinaria
y urgente necesidad que al respecto exige el articulo 86 de la Constitucion espafiola,
imponen que la transposicion de esta normativa comunitaria se efectiie mediante Real
Decreto-ley.
«En el procedimiento de elaboracion de la presente disposicion han sido consultadas las
Comunidades Autonomas y la Comision Nacional de Administracion Localy.
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Los ambitos de la contaminacion atmosférica y de la regulacion de de-
terminados productos o substancias contaminantes son muestras claras de
esa transposicion reglamentaria en absoluto excepcional como requeria la
doctrina constitucional y claramente asentada en la rutinaria normalidad.
Asi, el Real Decreto 102/2011, de 28 de enero, relativo a la mejora de la
calidad del aire, dictado al amparo de las competencias estatales en materia
de bases y coordinacion de la sanidad y legislacion basica en materia de
medio ambiente, procede a dar transposicion a la Directiva 2008/50/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo de 2008 relativa a la cali-
dad del aire ambiente y a una atmosfera mas limpia en Europa.*> Continua
una senda ya conocida en materia de contaminacion atmosférica por cuanto
las sucesivas Directivas comunitarias habian sido incorporadas mediante

Es clarala STC 1/2012, de 13 de enero, sobre esta practica, aunque acabe apreciando los
motivos de urgencia en el caso sometido a su juicio: «el recurso al decreto-ley como cauce
de incorporacion al ordenamiento interno del Derecho de la Unioén Europea por la mera
razon de que hubiera transcurrido el plazo de transposicion, sin mayores precisiones, no
se adecuaria al presupuesto habilitante de la urgente y extraordinaria necesidady; «De
mantenerse otra interpretacion se alentaria la progresiva atraccion de la incorporacion de
las directivas hacia el ambito funcional del decreto-ley, en detrimento de los principios
de legitimidad democratica directa y de legalidad que recaen inicialmente en la accion
de las Cortes Generales en cuanto que representantes del pueblo soberanoy. «Tanto mas
cuanto que la incorporacion de las directivas de la Union Europea constituye una obli-
gacion normal, previsible y hasta cotidiana derivada de nuestra pertenencia a la Union
Europea».
El RDL 13/2012, de 30 de marzo, por el que se transponen directivas en materia de
mercados interiores de electricidad y gas y en materia de comunicaciones electronicas,
y por el que se adoptan medidas para la correccion de las desviaciones por desajustes
entre los costes e ingresos de los sectores eléctrico y gasista, usa esta sentencia como
aval para proceder a la transposicion de directivas europeas:
«Ante la gravedad de las consecuencias de seguir acumulando retraso en la incorporacion
al ordenamiento juridico espafiol de tales directivas, resulta necesario acudir a la apro-
bacion de un real decreto-ley para proceder a su transposicion, lo que permitira cerrar
los procedimientos de infraccion abiertos y con ello evitar la imposicion de sanciones
econdmicas a Espafiax.

42 Disposicion final segunda. Fundamento constitucional.
El presente Real Decreto se dicta al amparo de las competencias exclusivas que al Estado
otorga el articulo 149.1.16 y 23 de la Constitucion, en materia de bases y coordinacion
general de la sanidad y de legislacion basica sobre proteccion del medio ambiente.
Disposicion final tercera. Incorporacion del derecho comunitario al derecho nacional.
Mediante el presente Real Decreto se incorpora al derecho nacional la Directiva 2008/50/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo de 2008 relativa a la calidad
del aire ambiente y a una atmosfera mas limpia en Europa.
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normas reglamentarias® sin que el paréntesis de la Ley 34/2007, de 15 de
noviembre, de calidad del aire y proteccion de la atmosfera supusiera una
quiebra en esta linea, ya que esta Ley no incorporaba ninguna disposicion
comunitaria.

La precariedad competencial y la ausencia formal de una ley hasta
2007 que amparara la transposicion lleva a todos estos Reales Decretos a
buscar su encuadramiento en la preconstitucional Ley 38/1972, de 22 de
diciembre, de proteccion del ambiente atmosférico, y en la Ley 14/1986,
de 25 de abril, General de Sanidad. Competencialmente es dudoso que el
contenido de ciertos preceptos contenidos en estos Reales Decretos forme
parte de la legislacion basica que fija unos minimos comunes para todas

43 La Directiva 96/62/CE del Consejo, de 27 de septiembre de 1996, sobre evaluacion y
gestion de la calidad del aire, también conocida como Directiva Marco, desarrollada por
las conocidas como Directivas Hijas: Directiva 1999/30/CE del Consejo, de 22 de abril
de 1999, relativa a los valores limite de dioxido de azufre, didxido de nitrogeno y 6xidos
de nitrogeno, particulas y plomo en el aire ambiente, modificada por la Decision de la
Comision 2001/744/CE, de 17 de octubre; Directiva 2000/69/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 16 de noviembre de 2000, sobre los valores limite para el benceno y el
monodxido de carbono en el aire ambiente; Directiva 2002/3/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo de 12 de febrero de 2002 relativa al ozono en el aire ambiente, y Directiva
2004/107/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de diciembre de 2004 relativa
al arsénico, el cadmio, el mercurio, el niquel y los hidrocarburos aromaticos policiclicos
en el aire ambiente, habian sido transpuestas por el Real Decreto 1073/2002, de 18 de
octubre, sobre evaluacion y gestion de la calidad del aire ambiente en relacion con el
dioxido de azufre, dioxido de nitrogeno, 0xidos de nitrogeno, particulas, plomo, benceno
y monoxido de carbono; Real Decreto 1796/2003, de 26 diciembre, relativo al ozono en el
aire ambiente; y Real Decreto 812/2007, de 22 de junio, sobre evaluacion y gestion de la
calidad del aire ambiente en relacion con el arsénico, el cadmio, el mercurio, el niquel y
los hidrocarburos aromaticos policiclicos. Mas recientemente, el Real Decreto 455/2012,
de 5 de marzo, por el que se establecen las medidas destinadas a reducir la cantidad de
vapores de gasolina emitidos a la atmosfera durante el repostaje de los vehiculos de
motor en las estaciones de servicio (BOE de 6 de marzo) incorpora al derecho espaiiol
la Directiva 2009/126/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de octubre de
2009, relativa a la recuperacion de vapores de gasolina de la fase I durante el repostaje
de los vehiculos de motor en las estaciones de servicio. Este Real Decreto, que dice
encontrar su fundamento en la Ley 34/2007, de 15 de noviembre, de calidad del aire y
proteccion de la atmosfera, y en la Ley 21/1992 de 16 de julio, de Industria, «se dicta al
amparo de lo dispuesto en los articulos 149.1.13.% y 23.* de la Constitucion, que atribuyen
respectivamente al Estado la competencia sobre bases y coordinacion de la planificacion
general de la actividad econdmica, y de legislacion basica sobre proteccion del medio
ambiente, sin perjuicio de las facultades de las comunidades autonomas de establecer
normas adicionales de proteccion».

313



las Comunidades Auténomas. El mandato, por ejemplo, de designacion
por las CCAA de zonas en los que los niveles de contaminacioén por ozono
superan o cumplen los objetivos fijados no parece responder a esa exigencia
de articulacion de un suelo comun propio de la legislacion basica ya que
vendria directamente impuesto por la directiva comunitaria.

Parecidos malabarismos juridicos pretendiendo anclar en normas con
rango legal incorporaciones de directivas que realmente se realizan por real
decreto las encontramos en el Real Decreto 1514/2009, de 2 de octubre, por
el que se regula la proteccion de las aguas subterraneas contra la contamina-
cion y el deterioro que transpone la Directiva 2006/118/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a la proteccion
de las aguas subterraneas contra la contaminacion y el deterioro.*

Como rasgo destacable de una buena parte de estos reglamentos cabe
sefialar la parquedad de su articulado dado que la incorporacion de los ob-
jetivos, valores limites y procedimientos de medicion se realiza mediante
unos extensos anexos que si tienen un elevado componente técnico.

Un caso que merece ser sefialado en materia de espacios naturales pro-
tegidos es la transposicion de la Directiva habitats, 92/43/CEE, que se llevo
a cabo por el RD 1997/1995, de 7 de diciembre, de medidas para garantizar
la biodiversidad mediante la conservacion de los habitats naturales y de
la fauna y flora silvestres. Esta norma, ademas de ser una reproduccion
cuasi literal de la Directiva, plantea una serie de interrogantes juridicos
precisamente en relacion con el juego ley-reglamento. En la medida en que
este real decreto introduce una nueva figura de proteccion de los espacios
naturales —las Zonas de Especial Conservacion—, esta norma dejaria de ser
un complemento indispensable de la Ley de conservacion de los espacios
naturales, Ley 4/1989, para llevar a cabo una «innovacion» del ordena-

44 Exposicion de motivos: «En el marco normativo descrito, el texto refundido de la Ley
de Aguas y la citada Ley 11/2005 ofrecen rango legal suficiente para la incorporacion
al ordenamiento interno espanol de la citada Directiva 2006/118/CE mediante norma de
rango reglamentario. De esta forma, mediante este real decreto, que tiene como principa-
les objetivos prevenir o limitar la contaminacion de las aguas subterraneas y establecer
los criterios y los procedimientos para evaluar su estado quimico, se incorpora al or-
denamiento interno la Directiva 2006/118/CE. Igualmente, se incorporan los apartados
2.3,2.4y 2.5 del anexo V de la Directiva 2000/60/CE, relativos al estado quimico de
las aguas subterraneas, objeto también de las disposiciones contenidas en el articulo
92 ter del texto refundido de la Ley de Aguas y en el articulo 32 del Reglamento de la
Planificacion Hidrologica, aprobado mediante el Real Decreto 907/2007, de 6 de julioy.
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miento que dificilmente encajaria con la congelacion de rango operada por
esta ultima.®

Por otra parte, la fijacion de las bases en normas reglamentarias puede
conducir a paradojas como las que sefiala Lopez Bofill en relacion con el
art. 111 del Estatut de Catalunya de que «en moltes matéries I’Estat podria
dictar les bases per via infralegal i la Generalitat trobar-se obligada per via
estatutaria a desenvolupar aquestes bases per llei sense que regis el principi
de jerarquia normativay.*t

Finalmente un patrén que empieza a ser frecuente es usar Ordenes
ministeriales para incorporar Directivas comunitarias fundamentalmente
en supuestos en que éstas son actualizaciones o modificaciones de valores
limite, substancias prohibidas o adaptan al progreso técnico sus especifi-
caciones. Aprovechando las disposiciones previstas en los Reales Decretos
de transposicion, que establecen habilitaciones facultando modificaciones
de caracter técnico cuando fueran precisas para mantenerlo adaptado a las
innovaciones que se produzcan en lo dispuesto por la normativa comuni-
taria, se rebaja el rango normativo de la transposicion.*’

45 Garcia Ureta, A., y Arrospide Erkoreka, 1. (1996): «Sobre la transposicion de tres normas
ambientales comunitarias en el Derecho estatal: Directivas 90/313 (acceso a la infor-
macion), 92/43 (habitats y especies de flora y fauna) y 271/91 (tratamiento de aguas
residuales urbanas), RVAP, nim. 46, p. 53.

46 Lopez Bofill, H. (2011): «Distribucio de competéncies i reformes estatutaries. Un estudi
comparat del sistema de distribuci6 de competéncies en els Estatuts reformats i els efectes
de la STC 31/2010 de 28 de juny», Revista d’Estudis Autonomics i Federals, num. 14, p.
208.

47 En 2012, por ejemplo, pueden citarse: Orden PRE/1665/2012, de 19 de julio, por la que se

modifica el anexo I1I del Real Decreto 227/2006, de 24 de febrero, por el que se comple-
menta el régimen juridico sobre la limitacion de las emisiones de compuestos organicos
volatiles en determinadas pinturas y barnices y en productos de renovacion del acabado
de vehiculos (transpone la Directiva 2010/79/UE de la Comision, de 19 de noviembre de
2010, sobre la adaptacion al progreso técnico del anexo III de la Directiva 2004/42/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo).
Proyecto de Orden PRE/ /2012, por la que se incluyen las sustancias activas 6xido de
cobre (II), hidroxido de cobre (1), carbonato basico de cobre, bendiocarb y flufenoxurén
en el anexo I del Real Decreto 1054/2002, de 11 de octubre, por el que se regula el proceso
de evaluacion para el registro, autorizacion y comercializacion de biocidas (transpondria
la Directiva 2012/2/UE de la Comision, de 9 de febrero de 2012, por la que se modifica la
Directiva 98/8/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de forma que incluya el 6xido
de cobre (II), el hidroxido de cobre (II) y el carbonato basico de cobre como sustancias
activas en su anexo .
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En otros casos esa perspectiva de actualizacion parece mas dudosa. Asi
la Orden IET/822/2012, de 20 de abril, por la que se regula la asignacion de
cantidades de produccion de biodiésel para el computo del cumplimiento
de los objetivos obligatorios de biocarburantes, busca establecer un pro-
cedimiento para el computo de los objetivos obligatorios de consumo de
biocarburantes por un periodo de dos afios a los efectos de cumplimiento de
los objetivos obligatorios fijados por la Directiva 2009/28/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2009, relativa al fomento del uso
de energia procedente de fuentes renovables y por la que se modifican y se
derogan las Directivas 2001/77/CE y 2003/30/CE.

También por Orden Ministerial (Orden ARM/1195/2011, de 11 de mayo,
por la que se modifica la Orden ARM/2656/2008, de 10 de septiembre, por
la que se aprueba la instruccion de planificacion hidrologica, se busca se-
guir, y con ello incorporar fielmente la Directiva marco de aguas 2000/60/
CE, el Dictamen motivado que la Comision Europea emitié con fecha 18 de
marzo de 2010 «en el que constata la persistencia de instancias de no con-
formidad en la transposicion al ordenamiento juridico espafiol de diversos
articulos y apartados de los anexos de la Directiva 2000/60/CE, instando
al Reino de Espafa a adoptar las medidas requeridas para ajustarse a di-
cho dictamen. La atencidn a este requerimiento obliga a la introduccion
de diversas modificaciones en los apartados 5 y 6 de la instruccion de

Directiva 2012/3/UE de la Comision, de 9 de febrero de 2012, por la que se modifica
laDirectiva 98/8/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de forma que incluya el
bendiocarb como sustancia activa en su anexo I.

Directiva 2012/20/UE de la Comision, de 6 de julio de 2012, por la que se modifica
la Directiva 98/8/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de forma que incluya el
flufenoxurén como sustancia activa para el tipo de producto 8 en su anexo I).

Orden PRE/1665/2012, de 19 de julio, por la que se modifica el anexo III del Real Decreto
227/2006, de 24 de febrero, por el que se complementa el régimen juridico sobre la limi-
tacion de las emisiones de compuestos organicos volatiles en determinadas pinturas y
barnices y en productos de renovacion del acabado de vehiculos (transpone la Directiva
2010/79/UE de la Comision, de 19 de noviembre de 2010, sobre la adaptacion al progreso
técnico del anexo 111 de la Directiva 2004/42/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
y Directiva 2008/98/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre de
2008, sobre los residuos y por la que se derogan determinadas Directivas).

Orden PRE/370/2012, de 27 de febrero, por la que se modifica el anexo II del Real De-
creto 1383/2002, de 20 de diciembre, sobre gestion de vehiculos al final de su vida util
(transpone la Directiva 2011/37/UE de la Comision, de 30 de marzo de 2011, modifica
el anexo II de la Directiva 2000/53/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a
los vehiculos al final de su vida util).
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planificacion hidrologica». La OM establece que «seran de aplicacion a
los planes hidrologicos que estén pendientes de aprobacion a la entrada en
vigor de la mismay. Sin embargo, hay que sefalar que la Orden Ministerial
2656/2008 que se procede a modificar excluia expresamente de su ambito
de aplicacion a las cuencas hidrograficas intracomunitarias. Si bien la OM
de 2008 con la instruccion para la planificacion hidrologica era aplicable a
las cuencas de competencia estatal, parece claro que el Dictamen motivado
comunitario por el que ésta se modifica se efectiia por un incumplimiento
del Derecho comunitario de la Directiva marco a la que los conceptos de
cuenca intra o inter comunitaria es ajena, puesto que es el principio de
unidad de cuenca el que rige a sus efectos. En este sentido los titulos com-
petenciales que figuran en la OM de 2008, y que no se explicitan en la de
2011, podrian no ser aplicables para establecer normativa en relacion con
cuencas de competencia autondmica en cuyo caso la transposicion correcta
de la Directiva estaria pendiente.

3.4 - La adopcion de medidas de ejecucion para garantizar
el cumplimiento del Derecho comunitario

Uno de los puntos que ha ocasionado mas controversias competenciales
en materia de medio ambiente corresponde a la asuncion por el Estado de
funciones de ejecucion. Parece claro, como recuerda Valencia Martin, que
«en “‘situacion de normalidad” corresponde a las Comunidades Auténomas
“la ejecucion ‘sin fisura alguna’ del entero bloque normativo”, el cons-
tituido tanto por la legislacion basica estatal como por la propia legisla-
cion autondmica de desarrollo y de proteccion adicional (FF JJ 8 y 9) STC
102/1995».%8

No obstante, en materia ambiental encontramos casos en que el Esta-
do —verificadores ambientales del EMAS, evaluacion ambiental de pro-
yectos autorizados por el Estado— se ha reservado labores de gestion que
han provocado una cierta conflictividad competencial. Siguiendo con la
argumentacion de Valencia Martin, «a tenor de la jurisprudencia consti-
tucional, la funcion que la Constitucion atribuye a las Cortes Generales o
al Gobierno, segtin los casos, de “garantizar el cumplimiento” del mismo

48 Valencia Martin (2006): 249.
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(art. 93) tampoco permite ninguna alteracion de dichas reglas. Esta es, a
mi juicio, la cuestion que esta en el fondo del asunto resuelto por la STC
33/2005, sobre la designacion de las Entidades de Acreditacion facultadas
para acreditar a los “verificadores medioambientales”, encargados, a su
vez, de examinar el comportamiento de las organizaciones voluntariamente
adheridas al “sistema comunitario de gestion y auditoria medioambientales”
(EMAS), regulado por un Reglamento comunitario de 1993».*° Es cierto
que este ha sido el entendimiento del TC en relacion con la alteracion de las
reglas internas de reparto de competencias para garantizar el cumplimien-
to del derecho comunitario en ese supuesto concreto en el que se fija que
esta materia es medio ambiente y no industria, precisamente utilizando el
Reglamento comunitario como parametro de encuadre competencial. Sin
embargo en el caso de la evaluacion de impacto ambiental las medidas de
ejecucion estatales se justifican por el TC amparadas en titulos competen-
ciales concurrentes sectoriales, los de las autorizaciones substantivas de los
proyectos que requieren EIA.

Argumentos semejantes, pero en este caso amparados en la garantia de
la coordinacion, son los que se encuentran en las recientes SSTC 69/2013,
de 10 de abril, y 138/2013, de 6 de junio, reproduciendo las consideraciones
de la primera de ellas, en los que se estima que entra dentro de las com-
petencias estatales la regulacion que establece que serd un comité estatal
de asesoramiento cientifico el encargado de realizar la evaluacion de las
Reservas de la Biosfera. ** Una funcion puramente ejecutiva, como es claro.

49 Valencia Martin (2006): 251.

50 «La STC 69/2013, FJ 7, establecio una interpretacion de conformidad que permitié decla-
rar la constitucionalidad del precepto y que procede reiterar ahora, llevandola también al
fallo: “la evaluacion a la que alude el precepto impugnado constituye, sustancialmente,
un mecanismo de ‘revision por pares’ (0 peer review), caracteristico de la existencia de la
red de reservas de la biosfera espafiolas, que a su vez constituye un subconjunto de la red
mundial (art. 65 de la Ley). El modelo disefiado para realizar las evaluaciones en el seno
del Comité MaB se justifica, por tanto, en la facultad de coordinacion que corresponde al
Estado, que pone a disposicion de los citados 6rganos, en cuya designacion intervienen las
Comunidades Auténomas, tanto la estructura organizativa como los medios necesarios
para que la evaluacion se realice con las garantias de rigor técnico, objetividad y compa-
rabilidad que faciliten el cumplimiento de los estandares del programa, definidos por la
UNESCO, ‘asegurando un adecuado equilibrio entre el respeto de las autonomias territo-
riales y la necesidad de evitar que éstas conduzcan a separaciones 0 compartimentaciones
que desconozcan la propia unidad del sistema’ (STC 329/1993, de 12 de noviembre, FJ
4). Dicha funcién de coordinacion no es excluyente de las funciones que corresponden
al propio 6rgano de gestion de cada reserva de la biosfera, que como dispone el art. 67

318



En este punto conviene también realizar una reflexion sobre la posi-
bilidad de que el Estado, con el pretexto de dar cumplimiento al Dere-
cho comunitario, subvierta las determinaciones ejecutivas adoptadas por
las Comunidades autonomas. Podria, en virtud de la practica ausencia de
participacion autonémica en la fase de conformacion de las decisiones co-
munitarias (ej. determinacion de fondos, designacion de espacios protegi-
dos...), alterar decisiones autonéomicas que tiene la mision de transmitir a
las autoridades comunitarias. Precisamente estos aspectos ligados al ambito
interno de configuracion de competencias (ej. capacidad de modificacion de
propuestas, participacion o no de las CCAA en estas modificaciones) son
los que, a juicio de Lazcano Brotons, deberian ser abordados por la legis-
lacién basica estatal, en concreto en su analisis en el RD 1997/1995 como
norma de transposicion de la Directiva habitats, ya que la directiva «hace
caso omiso de la existencia de entidades subestatales competentes en la
materia para establecer un haz de relaciones bilateral entre el Estado y las
instituciones comunitarias».’! Efectivamente este es un punto, relacionado
con otros en relacion con los mecanismos ascendentes y descendentes de
participacion de las Comunidades Auténomas, que deberia ser objeto de
regulacidon para conseguir un mejor respeto del régimen de distribucion
competencial interno.

4 - La transposicion autonéomica
La transposicion de la normativa comunitaria se realiza también direc-

tamente por ciertas CCAA, antes o después de la existencia de normas
estatales de transposicion.*

¢) de la misma ley, es ‘responsable del desarrollo de las estrategias, lineas de accion y
programas’, lo cual implica necesariamente ‘valorar el grado de cumplimiento de los
objetivos del Programa MaB’ [art. 67 b)]. Asi interpretado, el precepto examinado no
resulta inconstitucional, si bien procede advertir que tal interpretacion de conformidad
se llevard al fallo, por cuanto la misma deriva en buena medida del desarrollo contenido
en la disposicion reglamentaria a la que se ha hecho referencia”» (STC 138/2013).

51 Lazcano Brotons, 1. (1998): «La transposicion de la normativa comunitaria en materia
de espacios naturales protegidos», en Garcia Ureta, A., Transposicion y control de la
normativa ambiental comunitaria, IVAP, Ofiati, pp. 178-79.

52 En el caso de algunas comunidades autonomas, singularmente de algunas normas de
Catalufia, la transposicion se realiza de forma directa sin referencia alguna a la normativa
estatal. Exposicion de motivos del Decreto 114/1988 , de 7 de abril de 1988, de Evalua-
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Recordemos que la STC 102/1995 afirmaba que «el hecho de que las
Directivas europeas tengan como finalidad la de homogeneizar, aproximar o
armonizar los distintos ordenamientos y que sean de obligado cumplimiento
por todas las autoridades o instituciones, centrales y descentralizadas, de
los Estados miembros y que, incluso, puedan tener un efecto directo, no
significa que las normas estatales que las adapten a nuestro ordenamiento
deban ser consideradas necesariamente “basicas™» (FJ 14), por lo que «la
traslacion de la normativa comunitaria derivada al Derecho interno ha de
seguir necesariamente los criterios constitucionales y estatutarios de reparto
de competencias» (FJ 14). Este reparto competencial, que permanece inal-
terable, debe conducir a un analisis de las directivas comunitarias a fin de
discernir en qué medida éstas ocupan el espacio de lo basico, por lo que lo
que procederia es dictar normas de desarrollo autonémico o bien existe un
espacio de normacion basica estatal frente a lo cual la normativa de desa-
rrollo autondmico si se anticipa a la estatal seria desplazada en el momento
en el que el Estado aprobara las normas basicas. Esta y no otra parece ser la
conclusion del Tribunal Constitucional al hilo de las previsiones del Estatut
de Catalunya (STC 31/2010, FJ 123):

De acuerdo con una reiterada y conocida doctrina constitucional (STC
148/1998, de 2 de julio, FJ 4), no existe razon alguna para objetar que la Co-
munidad Auténoma ejecute el Derecho de la Union Europea en el ambito de
sus competencias, tal como dispone con cardcter general el art. 189.1 EAC, y,
en consecuencia, tampoco, en principio, para que pueda adoptar, cuando ello
sea posible, legislacion de desarrollo a partir de una legislacion europea que
sustituya a la normativa basica del Estado en una materia. Ahora bien, una
concepcidn constitucionalmente adecuada del precepto implica siempre la
salvaguarda de la competencia basica del Estado en su caso concernida, que

cion de Impacto Ambiental: «Los sucesivos programas de accion en las Comunidades
Europeas han establecido reiteradamente el principio de que la mejor politica del medio
ambiente consiste en evitar desde su origen la aparicion de contaminantes y otros efectos
negativos, mas que combatir ulteriormente sus efectos. En este sentido, se ha insistido
en la necesidad de tener en cuenta lo antes posible los impactos sobre el medio ambiente
en todos los procesos técnicos de planificacion y de instrumentar, en consecuencia, los
procedimientos adecuados para la evaluacion de estos impactos. Esta técnica singular se
manifiesta en la Directiva 85/337, de 27 de junio, sobre evaluacion de los impactos sobre
el medio ambiente de ciertas obras publicas y privadas. El presente Decreto tiene como
finalidad desarrollar el marco legislativo vigente para adecuarlo a los requerimientos
especificos de la proteccion del medio ambiente en Cataluiia [...]».
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no resulta desplazada ni eliminada por la normativa europea, de modo que el
Estado puede dictar futuras normas bésicas en el gjercicio de una competencia
constitucionalmente reservada.

La normativa comunitaria puede absorber todo el espacio de la nor-
mativa basica estatal sustituyéndola, lo que no prejuzga que eventuales
cambios normativos futuros puedan volver a dejar un margen legislativo
en virtud de las competencias basicas estatales. Este panorama obliga a
un permanente examen del amparo competencial de la normativa estatal y
autonomica en funcion del marco juridico que se pretende poner en mar-
cha, para lo que seria conveniente un mayor esmero en la determinacion de
los titulos competenciales en virtud de los que se dictan las normas y los
concretos preceptos que resultan amparados por cada titulo competencial
cuando existen varios.

Un examen de las disposiciones autonémicas en materia de medio am-
biente permite apreciar una serie de rasgos conductores. Por un lado puede
hablarse de una generalizacion de la transposicion de las normas que regu-
lan instrumentos transversales pero de una muy esporadica presencia de
normas autondmicas que incorporen las directivas comunitarias que fijan
valores limite de emision. Esta cuestion guarda relacion con el hecho de
que en general las normas autondmicas no cuestionan que, pese al grado
de detalle de muchas de las normas estatales, estas ocupan el espacio de lo
basico. En este sentido la mayor actividad en relacion con las normas trans-
versales de un mayor contenido procedimental-organizativo esta conectada
con el gjercicio de la potestad de autoorganizacion.

Es preciso sefialar también la existencia de un grupo de Comunidades
Autonomas que concentran un cierto liderazgo en la incorporacion del
derecho comunitario incorporandolo a veces con antelacion a las normas
basicas estatales, abriendo lineas innovadoras de actualizacion de los or-
denamientos ambientales autonomicos y manteniendo una «tensiéon» en la
adaptacion a los sucesivos cambios en la esfera europea.
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Posicion en la que se incorporan las normas comunitarias de instrumentos transversales y
proteccion de la flora, fauna y espacios naturales por las Comunidades Autonomas mds activas.
Eje X: posicion (1° comunidad autonoma en transponer, 2 posicion). Eje Y: numero de veces
que se ocupa cada posicion.

Fuente: elaboracion propia

4.1 - Transposicion innovadora

Es posible apreciar en la transposicion de las principales Directivas comu-
nitarias que fijan instrumentos transversales de proteccion ambiental como
un conjunto de CCAA ha seguido una pauta de adaptacion de la norma-
tiva comunitaria a las necesidades de tutela propias con un cierto talante
innovador. Asi, la transposicion de la normativa de evaluacion ambiental
favorecio que ciertas CCAA instrumentaran procedimientos simplificados
de evaluacion de impacto ambiental para actividades que quedaban fuera de
los listados a los que era aplicable la evaluacion de impacto ambiental o bien
que ampliaran el listado de actividades sometido a evaluacion de impacto
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en aquel momento.”® También soluciones propias para resolver cuestiones
que plantean las técnicas reguladas.>

En general, esta transposicion autonémica, con un cierto afan por
aprovechar el derecho comunitario para mejorar las formulas de control
internas, esta ligada a la incorporacion de los denominados instrumentos
transversales —evaluacion de impacto ambiental (EIA), autorizacién am-
biental integrada (A Al), evaluacion ambiental estratégica (EAE), EMAS—
que se ponen en marcha en la UE entre 1985 y 2001. En todos estos casos
ciertas Comunidades Auténomas se anticipan a la legislacion estatal de
transposicion y buscan ese efecto ampliado. Es especialmente significativa
en esta direccion la transposicion que realiza Catalufia de la Directiva IPPC,
anticipandose a la estatal, para operar una doble modificacion: incorporar la
Directiva y, al mismo tiempo, desmontar el anquilosado sistema de control
de actividades clasificadas del Raminp. La Ley 3/1998, de 27 de febrero,
de la Intervencion Integral de la Administracion Ambiental, fue seguida
en su filosofia por una amplia mayoria de las Comunidades Autéonomas.

No obstante hay que sefialar que puede también apreciarse en algunos
casos inconstancia en esa voluntad de adaptacion de la normativa comuni-
taria. A un primer momento de adopcion de normas que dan transposicion
a Directivas comunitarias, suceden largos periodos en los que la normativa
autonomica se ve sobrepasada por modificaciones que no son incorporadas
y se confia en la transposicion estatal.” Se da asi una situacion de una cierta
dificultad juridica y practica. Por un lado parece poco coherente afirmar la

53 Ley 8/1994, de 24 de junio (Castilla y Ledn), de Evaluacion de Impacto Ambiental y
Auditorias Ambientales (BOE ntim. 174, de 22 de julio de 1994; c.e. BOE num. 203, de
25 de agosto de 1994).

54 Por ejemplo, la Ley 11/2006, de 14 de septiembre, de evaluaciones de impacto ambiental
y evaluaciones ambientales estratégicas en las Illes Balears busca una formula para
resolver de forma coordinada los tramites de informe precisos mediante la celebracion
de una reunion con presencia de los drganos e instituciones afectadas (art. 29.2); un
mecanismo para resolver discrepancias entre el 6rgano sustantivo y el 6rgano ambiental
(art. 36) cuando se produzcan en proyectos que corresponde a autorizar o aprobar por
los consejos insulares o ayuntamientos; un plazo de caducidad de las evaluaciones mas
corto que el que fija la normativa estatal (art. 56), o una interesante prestacion ambiental
sustitutoria de las multas firmes consistente en restauracion, conservacion o mejora del
medio ambiente, o de educacion ambiental (art. 80).

55 Galicia, por ejemplo, aprobo, y no ha renovado después de las sucesivas Directivas comu-
nitarias, el Decreto 442/1990, de 13 de septiembre, de evaluacion del impacto ambiental
para Galicia.
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existencia de una competencia propia que justifica la transposicion auto-
némica del Derecho comunitario y que esta no se extienda a las sucesivas
modificaciones de estas disposiciones comunitarias. Mas aun, cuando de
facto el ejecutivo autondmico aplica las disposiciones estatales y, sin dispo-
sicion derogatoria de su legislacion autonomica, olvida su propia normativa.
Desde el punto de vista practico se dificulta al operador juridico —ptblico y
privado— el discernimiento de la norma aplicable y en qué medida la norma
autondémica previa contiene preceptos que no se ven desplazados por la
norma estatal posterior.

Existen también ejemplos de normas autonémicas que parecen anti-
ciparse a la legislacion comunitaria abriendo camino a instrumentos que
posteriormente pasan a ser de aplicacion general por obra de directivas
comunitarias. No se trata propiamente de transposicion de normas comu-
nitarias, si bien a veces se utilizan en el momento de transposicion para
justificar el cumplimiento de los mandatos de las directivas sin necesidad
de cambios normativos. Asi, por ejemplo la Ley vasca general de proteccion
del medio ambiente de 1998 introducia conceptos claves de valores limite,
valor umbral, etc., de la Directiva de calidad del aire o varias Comunidades
Autoénomas anticipan el sometimiento de ciertos planes y programas a la
técnica de la evaluacion ambiental estratégica con anterioridad a la Direc-
tiva 2001/42/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de junio de
2001