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RESUMEN: Ante la falta de transposicion de
una directiva por parte de las Comunidades
Auténomas, Espafia alega que la transposicion
queda garantizada por la clausula de supleto-
riedad del articulo 149, apartado 3, in fine, de
la Constitucion, entendiendo que cuando las
Comunidades Auténomas no hayan ejercido su
competencia legislativa para transponer una Di-
rectiva se aplicara el derecho estatal. El Tribunal
de Justicia considera que existe incertidumbre,
en el estado actual del Derecho constitucional
espafiol, respecto al alcance de la clausula de
supletoriedad como instrumento de garantia
del cumplimiento del Derecho de la Union, por
lo que la citada clausula no ofrece suficientes

ABSTRACT: Faced with the lack of transposition
of a directive by the Autonomous Communities,
Spain states that that transposition is ensured
by the supplementing clause in Article 149(3)
of the Constitution, according to which clause,
where the Autonomous Communities have not
exercised their legislative power to transpose a
Directive apply state law. The Court considers,
however, that the scope of the supplementing
clause as an instrument guaranteeing the imple-
mentation of European Union law is uncertain in
the present state of Spanish constitutional law.
So the clause does not offer sufficient guaran-
tees of a transposition that respects the princi-
ple of legal certainty.
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garantias de una transposicion que respete el
principio de la seguridad juridica.
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I. INTRODUCCION

El 24 de octubre de 2013, el Tribunal de Justicia declaraba que el Reino de Es-
pana habia incumplido las obligaciones que le incumben en virtud 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
aguas (DOUE, n° L 327, de 22.12.2000), al no haber adoptado todas las medidas nece-
sarias para alcanzar el resultado que le imponian determinados articulos de la misma
“por lo que atafie a las cuencas hidrograficas intracomunitarias situadas fuera de Ca-

»]

taluna (...) (y) a las cuencas hidrograficas intracomunitarias situadas en Cataluna™.

No se trata de la primera condena de Espana por incumplimiento de la Di-
rectiva Marco del Agua, transpuesta mediante la Ley 62/2003, de 30 de diciem-
bre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social?, sino de la tercera’,
y pesa aun la amenaza —si persiste el retraso en culminar los planes hidrologicos
de cuenca— de un posible ulterior procedimiento por inejecucion de sentencia al
amparo del articulo 260 TFUE.

Si es la primera vez, que sepamos, que Espana alega que la transposicion de
una directiva en derecho interno, ante la omision normativa autondmica, estd
garantizada por la clausula de supletoriedad que figura en el articulo 149, apar-
tado 3, in fine, de la Constitucion, que dispone que “El derecho estatal sera, en
todo caso, supletorio del derecho de las Comunidades Autonomas”. También es la
primera vez que el Tribunal de Justicia se pronuncia sobre la eficacia en Espana

1. STJ, de 24.10.2013, as. Comision Europea c. Espaiia (C-151/12), fallo.

2. Suarticulo 129 modifico el texto refundido de la Ley de Aguas, aprobado por Real De-
creto Legislativo 172001, de 20 de julio, por la que se incorpora al derecho espanol la
Directiva 2000/60/CE.

3. Las dos condenas anteriores, SSTJ de 7.5.2009 (C-516/07) y de 4.10.2012 (C-403/11).
Para un analisis de la practica espanola de ejecucion normativa del derecho ambiental
de la Unién Europea, NoGUEIRA LOPEZ, A., “La transposicion de Directivas ambientales
en el Estado autonomico”, en Arzoz SantistEBAN, X. (Dir.), Transposicion de directivas y
autogobierno. El desarrollo normativo del Derecho de la Union Europea en el Estado autonémico,
Barcelona, Institut d’Estudis Autonomics, 2013, pp. 281-344.
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de esta clausula a la hora de ejecutar el Derecho de la Union, sumandose, con la
autoridad que le es propia, a un avispero doctrinal regado por rios de tinta.

Hace anos se extendio en las ciencias sociales, en las ciencias del compor-
tamiento y fundamentalmente en la antropologia, el uso de dos términos impor-
tados de la linguistica, emic y etic, para distinguir la doble perspectiva o punto
de vista que puede adoptar un etnografo cuando describe, analiza y explica (en
nuestro contexto podriamos decir “justifica”) la conducta, la costumbre o una
institucion de los nativos que observa. Segun esa distincion, puede hacerlo con
perspectiva emic si reproduce los contenidos culturales o la idiosincrasia (la
doctrina o la jurisprudencia, si transponemos el contenido a nuestro contexto)
tal como se les aparece a los agentes u operadores de la esfera cultural (u orde-
namiento juridico) del pueblo que analiza; o puede hacerlo desde el punto de
vista etic si, mas que reproducirlos, explica o enjuicia esos contenidos desde una
perspectiva externa, mediante criterios o factores que no son necesariamente
percibidos como internos o propios por la comunidad de referencia®.

En la sentencia de 24 de octubre de 2013 que comentamos, la argumenta-
cion del Tribunal de Justicia alterna ambas perspectivas y dosifica las razones,
a veces con avaricia, que le llevan a concluir que “la aplicacion de la clausula de
supletoriedad en el presente asunto carece de pertinencia™. Como veremos, el
Tribunal razona emic, aunque por boca de la Comision, que asume aqui el papel
del etnografo que explora, observa in situ y toma nota en su cuaderno de campo —
que quien juzga lee en Luxemburgo— de las dudas del Consejo de Estado sobre el
articulo 149.3 de la Constitucién como “garantia del cumplimiento del Derecho
Comunitario”, de las querellas doctrinales al respecto y del silencio del Tribunal
Constitucional (roto, no obstante, unos meses antes de esta sentencia sin que
reparen en ello ni el explorador ni el lector). Y argumenta etic para descartar la
clausula de supletoriedad cuando contrasta su operatividad con las exigencias
del principio de seguridad juridica.

Afortunadamente, con la cautela que adorna a un 6rgano que crea jurispru-
dencia, el Tribunal precisa que tal conclusion la alcanza “en el presente asunto”.
Pero no hay seguridad de que entre nosotros, a la hora de extraer conclusiones
domésticas, se lea el resultado con igual moderacion. En efecto, en el que acaso
sea el primer comentario de la sentencia, X. Pons RaroLs reflexiona:

“Si, tal como ha establecido el TC, dificilmente cabe la supletoriedad
como mecanismo de garantia del cumplimento autonéomico del derecho
de la Union Europea —salvo que exista titulo competencial habilitante
de la norma estatal- y si, tal como ha establecido el TJUE, un hipotéti-
co planteamiento de la supletoriedad del derecho estatal deberia casar,

4. Bueno, G., Nosotros y ellos. Ensayo de reconstruccion de la distincion emic/etic de Pike, Pental-
fa, Oviedo, 1990, pp. 9-10.

5. Apartado 35.
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desde la perspectiva del derecho de la Union Europea, con las exigencias
derivadas del principio de la seguridad juridica, en el sentido de la certi-
dumbre, claridad y precision del derecho, resulta obvio que habra que re-
currir a otros mecanismos constitucionalmente aptos para garantizar, en
su caso, el cumplimiento autonémico del derecho de la Unién Europea™.

Il. LA DECLARACION DE INCUMPLIMIENTO EN LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
DE JUSTICIA DE 24.10.2013 (C-151/12)

Como recuerda el Tribunal, la Directiva 2000/60/CE establece un marco para
la proteccion de las aguas superficiales continentales, las aguas de transicion, las
aguas costeras y las aguas subterraneas, que los Estados miembros debian poner
en practica a mas tardar el 22 de diciembre de 2003. Conforme a dicha norma,
una “cuenca hidrografica” es la “superficie de terreno cuya escorrentia superficial
fluye en su totalidad a través de una serie de corrientes, rios y, eventualmente,
lagos hacia el mar por una tnica desembocadura, [0 un tnico] estuario o delta”.

Es sabido, y asi lo reconoce expresamente el Tribunal de Justicia en la sen-
tencia, que “A los efectos de gestion de las aguas, la normativa espanola distin-
gue dos clases de cuencas hidrograficas, en concreto, las cuencas hidrograficas
‘intercomunitarias’, que comprenden las aguas que discurren por el territorio de
varias Comunidades Auténomas, y sobre las cuales el Estado tiene competen-
cia legislativa exclusiva, y las cuencas hidrograficas ‘intracomunitarias’, que se
extienden por el territorio de una sola Comunidad Auténoma y sobre las cuales
las Comunidades Auténomas pueden asumir competencias legislativas”. En este
marco competencial, el Tribunal condena a Espana por no haber adoptado todas
las medidas necesarias para transponer determinados articulos de la Directiva,
en concreto, los articulos 4, apartado 8; 7, apartado 2, y 10, apartados 1y 2, y el
anexo V, seccion 1.3 y subseccion 1.4.1, incisos i) a iii), al que se remite el articulo
8, apartado 2.

Se trata de disposiciones de estructura prescriptiva dispar y cuyo alcance
a efectos de crear derechos para los particulares susceptibles de ser invocados
ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales es incierto, y que, en cualquier caso,
queda imprejuzgado pese a que el Tribunal evoca esta caracteristica para valorar
la claridad y precision exigible a las normas de transposicion. En su mayoria son
disposiciones que imponen deberes de cuidado en relacion con la consecucion
de objetivos medioambientales, de modo que resulta exigible al Estado miembro
la obligacion de velar, al poner en practica los programas de medidas especifica-
dos en los planes hidrolégicos de cuenca, por que en la aplicacion no se excluya
de forma duradera o ponga en peligro el logro de esos objetivos en otras masas

6. “El Tribunal de Justicia y la supletoriedad del derecho estatal como garantia del cum-
plimiento autonomico del derecho de la Union Europea”, Revista de Derecho Comunitario
Europeo, num. 47, 2014, pp. 152-153.

7. Apartado 11.
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de agua de la misma demarcacion hidrografica; o de cuidar, en relacion con las
aguas utilizadas para la captacion de agua potable, “que, en el régimen de depu-
racion de aguas que se aplique y de conformidad con la normativa comunitaria,
el agua obtenida cumpla los requisitos de la Directiva 80/778/CEE, modificada
por la Directiva 98/83/CE”; o, en materia de vertidos en las aguas superficiales,
velar por que se controlen mediante un planteamiento combinado que recurra
a las mejores técnicas disponibles, cumpla los valores limite de emision que co-
rrespondan y, en el caso de impactos difusos, con los criterios de control esta-
blecidos en las concretas Directivas que enumeran. En otras disposiciones, como
en las contenidas en el anexo V de la Directiva, se articulan reglas relativas al
seguimiento del estado ecologico y del estado quimico de las aguas superficiales,
estableciendo que la red de seguimiento de esas aguas cumplan determinados
requisitos, se disefie de tal manera que ofrezca una vision general coherente y
completa del estado ecolégico y quimico de cada cuenca hidrolégica, permita
la clasificacion de las masas de agua en cinco clases, y todo ello quede reflejado
en un mapa que muestre la red seguimiento en el plan hidrologico de cuenca.
Asimismo, los articulos imponen a los Estados miembros que establezcan, para
cada periodo de aplicacion del plan hidrologico de cuenca, un programa de re-
conocimiento inicial y un programa de seguimiento ordinario que garantice que
se miden los parametros representativos del estado de cada indicador de calidad
pertinente. La seccion 1.3 y la subseccion 1.4.1, incisos i) a iii), del anexo V de
la Directiva contienen normas en materia de seguimiento del estado ecologico y
del estado quimico de las aguas superficiales y de clasificacion y presentacion del
estado ecologico, estableciendo criterios de concepcion del control de vigilancia,
del control operativo, de concepcion del control de investigacion, de periodicidad
de los controles y de requisitos adicionales para el control de las zonas protegi-
das y de normas de control de los indicadores de calidad. Finalmente, exigen a
los Estados miembros que establezcan sistemas de control a fin de calcular los
valores de los indicadores de calidad biologicos especificados para cada categoria
de aguas superficiales o para las masas muy modificadas y artificiales de agua
superficial, que permitan la comparabilidad entre sistemas, para lo que se prevé
unos indices de calidad a efectos de clasificacion del estado ecologico.

El propio Estado contribuyé inicialmente a desencadenar el procedimien-
to por incumplimiento de la Directiva con una adopcion incompleta y tardia
de las medidas correspondientes a sus competencias, las relativas a las cuencas
intercomunitarias, transposiciéon que hizo mediante la Orden ARM/2656/2008,
de 10 de septiembre, por la que se aprueba la instruccion de planificacion hidro-
logica (BOE de 22.09.2008), modificada por la Orden ARM/1195/2011, de 11 de
mayo (BOE de 13.05.2011). Pero su comportamiento, rectificado en el curso de
la fase precontenciosa o procedimiento administrativo, no es objeto de recurso.
A la declaracion judicial del incumplimiento contribuye Cataluna pese a que ha-
bia adoptado dos normas —el Decreto 380/2006, de 10 de octubre, por el que se
aprueba el Reglamento de la planificacion hidrologica de Cataluna (Diario Oficial
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de la Generalidad de Cataluna de 16.10.2006) y el Acuerdo del Gobierno de la
Generalidad de Cataluna (GOV/128/2008), de 3 de junio, por el cual se aprueba
el Programa de Seguimiento y Control del Distrito de Cuenca Fluvial de Catalu-
na—, medidas sin embargo insuficientes para que el Tribunal deje de apreciar el
incumplimiento en la transposicion de los articulos 7, apartado 2, y 10, apartados
1y 2, de la Directiva. Y contribuyen especialmente el resto de las Comunidades
Autonomas, ya que todas habian incurrido en omision legislativa absoluta por lo
que atafe a sus respectivas cuencas hidrograficas intracomunitarias.

La argumentacion del Tribunal para apreciar el incumplimiento en lo que
concierne a Cataluna se limita a reiterar la doctrina conocida, por consolidada,
relativa a que el momento en el que debe enjuiciarse el cumplimiento es el de la
expiracion del plazo senalado en el dictamen motivado. También reitera, aunque
implicitamente, la doctrina que exige congruencia entre los motivos alegados
por la Comision en el escrito de requerimiento, en el dictamen motivado y en la
demanda, pero esta vez para descartar uno de los incumplimientos imputados.
Lo hace el Tribunal cuando recuerda que:

“A este respecto, procede senalar que, ciertamente, el Reino de Espana
ha invocado estas medidas de transposicion por primera vez en su es-
crito de contestacion, lo que no puede conciliarse con la obligacion de
cooperacion leal que incumbe a los Estados miembros con arreglo al
articulo 4 TUE, apartado 3. Sin embargo, el presente recurso no tiene
por objeto un incumplimiento de la obligacion de informacion, sino un
incumplimiento de la obligacion de transponer determinadas disposi-
ciones de la Directiva 2000/60. El mero hecho de que el Reino de Espa-
na no haya informado a la Comision en la fase administrativa previa de
que la transposicion ya habia tenido lugar no basta para demostrar el

incumplimiento alegado”®.

Ahora bien, el interés de esta sentencia reside en la argumentacion del Tribu-
nal de Justicia frente a la excusa que formula Espana para probar la inexistencia
del incumplimiento por parte del resto de las Comunidades Auténomas, incursas
en omision legislativa en lo que atafie a las cuencas hidrograficas intracomuni-
tarias propias. En efecto, el Estado reconoce la ausencia de medida autonomica
especifica de transposicion, pero alega que:

“la transposiciéon en Derecho interno de las obligaciones que se des-
prenden de las mencionadas disposiciones de la Directiva 2000/60 para
las cuencas hidrograficas intracomunitarias situadas fuera de Cataluna
esta garantizada por la cldausula de supletoriedad que figura en el articu-
lo 149, apartado 3, in fine, de la Constitucion. (...) De dicha clausula de
supletoriedad se deriva, en particular, que, cuando la Comunidad Auto-
noma, dotada de competencia legislativa en un ambito determinado, no

8. Apartado 49.
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hace uso de esta competencia o s6lo la ejerce parcialmente, las normas
estatales siguen estando vigentes, total o parcialmente, en los aspectos
no regulados por la Comunidad Auténoma™.

En definitiva, Espana sostiene que la Orden de 2008, mads aun tras su modi-
ficacion en 2011, rellenaria el vacio normativo relativo a las cuencas hidrograficas
intracomunitarias, en virtud de la clausula de supletoriedad del derecho estatal.
Por ello, quien lo desconozca solo pretende en realidad imponer una concreta for-
ma de transposicion, infringiendo los articulos 4 TUE, apartado 2,y 288 TFUE,
parrafo tercero. En otras palabras, quien asi actte niega el principio de autono-
mia institucional, el respeto a la identidad nacional de los Estados miembros, a
sus estructuras fundamentales politicas y constitucionales, incluida la autono-
mia local y regional, y la naturaleza y estructura normativa de las directivas, que,
es sabido, obligan al Estado miembro destinatario en cuanto al resultado que
deba conseguirse, pero dejan a las autoridades nacionales libertad en la eleccion
de la forma y de los medios para alcanzarlo.

Y eso es, precisamente, lo que segun nuestro Estado hace la Comision, que
“alega que la interpretacion de la clausula de supletoriedad propuesta (...) no es
una interpretacion admitida por la jurisprudencia constitucional espanola™®, y
anade, ademas, que en cualquier caso, las Ordenes Ministeriales invocadas no
se aplican efectivamente a las cuencas hidrograficas intracomunitarias, a lo que
Espana replicard, echando en materia de aguas mas lena al fuego, que aun ad-
mitiendo que el derecho estatal no se aplicara supletoriamente, se habria incor-
porado por referencia al ordenamiento autonémico mediante la remision que los
planes de gestion de las cuencas hidrograficas intracomunitarias hacen de modo
expreso a la Orden de 2008.

Ya anticipamos que el Tribunal de Justicia, con una doble perspectiva emic
y etic, quitara la razon a Espana. Pero antes de exponer y analizar su argumen-
tacion resulta imprescindible recordar la jurisprudencia constitucional sobre la
clausula de supletoriedad del derecho estatal.

Il. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y LA CLAUSULA DE SUPLETORIEDAD DEL
DERECHO ESTATAL

Resulta vano el intento de resumir de modo acabado, en el espacio de este
comentario, la jurisprudencia constitucional sobre la clausula de supletoriedad,
anegada ademas por decenas de estudios, articulos y comentarios, no exentos de
polémica'’.

9. Apartado 23.
10. Apartado 24.

11. Son de cita comun las monografias de LasacaBasTerR HERRARTE, L., Los principios de suple-
toriedad y prevalencia del Derecho estatal respecto al Derecho autonémico, Civitas, Madrid,
1991; Tajapura TEJADA, J., La cldusula de supletoriedad del derecho estatal respecto del derecho
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El propio Tribunal reconstruye parte del proceso en la STC 118/1996, de
27.06.1996, pero A. Arck JanAriz'? lo ha hecho en su totalidad con brillantez. Re-
cuerda este autor que en la configuracion del Estado autonomico que establece la
Constitucion de 1978, la supletoriedad del derecho estatal permitia, en “la inicial
inexistencia de ordenamientos autonoémicos (...), subvenir a un vacio normativo
total y (...) garantizar al propio tiempo la continuidad del ordenamiento”. Esta
funcion, que reflejan simétricamente las clausulas estatutarias que declaraban
la vigencia de la legislacion estatal hasta que la Comunidad Auténoma no ejer-
ciera sus competencias, muta a medida que las Comunidades Auténomas, ejer-
ciéndolas, llenan con normativa propia los ambitos materiales. Ahora bien, dada
la heterogeneidad de techos competenciales en los primeros anos del desarrollo
autonomico, la supletoriedad, concebida inicialmente en el plano de la aplica-

autonémico, Biblioteca Nueva, Madrid, 2000, y Tgjepor BieLsa, J. C., La garantia consti-
tucional de la unidad de ordenamiento en el Estado autondmico: competencia, prevalencia y
supletoriedad, Civitas, Madrid, 2000. Sin embargo, para entender la evolucion de la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional en la materia resulta imprescindible partir de
la polémica tdcita entre los profesores 1. Ot10 y PaRDO y S. MUNOZ MACHADO en los afos
80 del pasado siglo, en la que el primero sostenia, en coherencia con su concepcion
del Estado autonémico o regional, por contraposicion al federal, y de las caracteristi-
cas de sus respectivos ordenamientos, que de la clausula de supletoriedad del articulo
149.3 de la Constitucion debia deducirse una clausula general de competencias a favor
del Estado, habilitado para regular cualquier materia, tesis que el segundo negaba. La
posicion de Ot1T0 y PaRDO, incoada en varios trabajos que se inician con un articulo de
1981 sobre la prevalencia del derecho estatal, se recopilé en sus Estudios sobre Derecho
estatal y autondmico, Civitas, Madrid, 1986, y en su Derecho constitucional: sistema de fuen-
tes, Ariel, Barcelona, 1987. Hoy ambas obras pueden consultarse en sus Obras completas,
Universidad de Oviedo-Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Oviedo, 2010,
pp- 697-1088. La tesis de S. MuNoz MacHADO, en su Derecho Piblico de las Comunidades
Auténomas, Civitas, Madrid, 1982, Tomo I, pp. 409-413; en la segunda edicion de esta
obra (lustel, Madrid, 2007), el autor anade al texto de entonces una larga nota a pie de
pagina (Tomo I, nota 96, pp. 534-536) que sintetiza la evolucion de la jurisprudencia
constitucional; también expone in extenso su tesis, sin eludir la polémica con autores
posteriores, en Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Ptblico general, Tustel, Madrid,
2006, Tomo II: El ordenamiento juridico, pp. 277-293.

12. “Relaciones con el derecho estatal: prevalencia y supletoriedad”, en ARCE JaNAriz, A.
(Coordinador), El Estatuto de Autonomia del Principado de Asturias. Estudio sistemdtico, Jun-
ta General del Principado de Asturias, Oviedo, 2003, pp. 113-130, en especial 120-130.
También expone y evalua la jurisprudencia, Borrajo INIESTA, 1., “La supletoriedad del
Derecho estatal”, en Actas de las IV Jornadas de la Asociacion de Letrados del Tribunal
Constitucional, La supletoriedad del Derecho estatal; Tribunal Constitucional-Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1999, pp. 11-50. Ipem, “Articulo 149.3.
El orden constitucional de competencias y ordenamientos”, en Casas BAHAMONDE, M.
E., RODRIGUEZ-PINERO y BrAvO-FERRER, M., Comentarios a la Constitucion Espaiiola, Funda-
cion Wolters Kluwer, Madrid, 2008, pp. 2479-2503, en especial 2499-2502. Una vision
sintética de la evolucion jurisprudencial desde la perspectiva del factor “competencia”,
LEGUINA VILL4, ]., “El principio de competencia y la supletoriedad del Derecho estatal”,
Cuadernos de Derecho Puiblico, 2, 1997, pp. 9-24.
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cion del derecho, con la funcion de rellenar lagunas, pasa a convertirse en una
competencia estatal supletoria que evita vacios normativos en las Comunidades
con menos competencias, en las que permanecen pasivas en el uso de sus com-
petencias, o en aquellas que, usandolas, regulan defectuosamente una materia.

Esta es la funcion que, pragmaticamente, reflejan diversas sentencias del Tri-
bunal Constitucional en la década de los ochenta'’, que no ve problemas de orden
competencial en esta funcion de la clausula de supletoriedad, aunque se cuide
de advertir al legislador estatal que distinga entre los contenidos normativos de
aplicacion directa y los meramente supletorios.

En la década de los noventa, cuando el Estado autonémico se cierra con una
equiparacion de niveles competenciales, borrandose la distincion temporal entre
Comunidades dotadas de autonomia plena inmediata y Comunidades con auto-
nomia diferida, el Tribunal culmina de forma gradual un giro jurisprudencial
que atiende basicamente al factor “competencia”. A. ARCE JaNAriz seniala los hitos
de esta evolucion: el Tribunal declara (SSTC 147/1991, de 20.06.1991; 118/1996,
de 27.06.1996) que la regla de supletoriedad del derecho estatal “no constituye
una clausula universal atributiva de competencias para legislar sobre cualesquie-
ra materias a favor del Estado”, de modo que para producir derecho, el Estado
necesita un “titulo competencial especifico” (STC 118/1996), y no “puede dictar
normas con eficacia meramente supletoria, en materias sobre las cuales carece
de todo titulo competencial” (STC 118/1996), por lo que la supletoriedad sélo
se predica “de las normas dictadas validamente por el Estado en materias de su
competencia” (STC 118/1996). Por ello, en las materias en las que las Comunida-
des Autonomas tienen las mismas competencias, ya sean exclusivas o comparti-
das de acuerdo a la técnica bases/desarrollo, el Estado no puede, sin vulnerar el
orden constitucional de competencias, producir derecho invocando la clausula
de supletoriedad del articulo 149.3, ya que no es titulo competencial.

Aun quedaba extraer otra consecuencia, lo que hizo el Tribunal con una
declaracion que constituye la estacion final de esta travesia en la que se asiste a
un desapoderamiento tal del Estado que se le impide derogar sus propias normas:

“Si, como hemos senalado, la clausula de supletoriedad no es una fuente
atributiva, en positivo, de competencias estatales, ni aun con caracter
supletorio, tampoco puede serlo en negativo; es decir, tampoco puede
ser un titulo que le permita al Estado derogar el que era su propio Dere-
cho, en este caso sobre urbanismo, pero que ya ha dejado de serlo o, mas
exactamente, que ya no se encuentra a su disposicion, ya sea para alte-
rarlo (aun con eficacia supletoria) o para derogarlo. De otro modo, si el
legislador estatal suprimiese, mediante su derogacion, el derecho sobre
una materia cuya competencia ya no es suya, sino de las Comunidades
Auténomas, vendria a quebrantar una de las finalidades basicas de la

13. SSTC 5/81, de 13.02.1981; 84/82, de 23.12.1982; 85/83, de 10.07.1983; 49/84, de
5.04.1984; 49/88, de 22.03.1988; 53/88, de 24.03.1988; 13/89, de 26.01.1989.
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clausula de supletoriedad, cual es la de que, con la constitucion de los
organos de poder de las Comunidades Auténomas, y su correspondien-
te asuncion de competencias normativas, no se origine un vacio parcial
del ordenamiento, permitiendo y prescribiendo, con este proposito, la
aplicacion supletoria, potencialmente indefinida, del ordenamiento es-
tatal”'*.

Cabe preguntarse, no obstante, si este era el final del camino, si se agotaba asi
la funcion supletoria del derecho estatal o aun le restaba alguna funcion “residual”.

IV. LA CLAUSULA DE SUPLETORIEDAD COMO GARANTIA DE LA EJECUCION DEL
DERECHO DE LA UNION EUROPEA: LA STC 79/1992 Y SU CONSOLIDACION
EN LAS SSTC 130/2013 Y 135/2013

Pareceria que esta evolucion de la jurisprudencia constitucional, extrema-
damente cuidadosa del factor competencial, confina la funcion de la clausula
de supletoriedad al plano de la aplicacion del derecho, vedandole el plano de
la creacion o produccion normativas. En otras palabras, el articulo 149.3 de la
Constitucion estaria ahora dirigido exclusivamente al aplicador del derecho, pro-
porcionandole un instrumento eficaz para colmar lagunas, ya que apreciada una
en el ordenamiento complejo espanol, el operador, ordinariamente el juez, puede
recurrir, agotadas las vias de autointegracion, a la supletoriedad del derecho esta-
tal como via de heterointegracion que preserva la completitud o plenitud del sis-
tema. Pero la clausula no habilitaria por si sola, aisladamente y sin conexion con
otras bases juridicas constitucionales, la produccion normativa dirigida a colmar
vacios producidos por omisiones legislativas de quien resulta, en un sistema arti-
culado por el reparto de competencias entre distintos entes, el tnico titular de la
competencia para normar el supuesto®.

Esta separacion o disyuncion estricta de planos —el de la aplicacion y el de la
creacion del derecho— parece un pensamiento claro y distinto, pero se oscurece y
difumina en el ambito de la ejecucion del Derecho de la Union Europea. En este
campo al menos, pero acaso también en otros, la clausula de la supletoriedad del
derecho estatal, aunque es cierto que en conexion con otros preceptos constitu-

14. STC 61/97, de 20.03.1997.

15. Un analisis de la funcion integradora de la cldausula de supletoriedad, en BaLaGUER Ca-
LLEJON, F., “La integracion del Derecho autonémico y la aplicacion supletoria del De-
recho estatal”, RAP, 124, 1991, pp. 95-147, aunque este autor descartaba la clausula
del 149.3 como instrumento idoneo para subvenir al incumplimiento de obligaciones
internacionales por omision normativa de las Comunidades Auténomas (pp. 127-132).
La dualidad de planos la ensaya, bajo la denominacion de “dimension funcional” y “di-
mension competencial” de la clausula de supletoriedad, PErez TrEmPs, P., “Notas sobre
el principio de supletoriedad del derecho estatal respecto del derecho de las Comuni-
dades Autonomas”, en La supletoriedad. .., cit. pp. 85-107.
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cionales, en especial los articulos 93 y 149.1.3% puede recobrar el aliento incluso
o principalmente en la funcion de produccion normativa.

Dicho brevemente, resulta inevitable no ver en el articulo 149.3 una via para
garantizar la ejecucion del Derecho de la Union, en un campo en el que el Estado
es, ad extra, el unico responsable de su cumplimiento, sin perjuicio de la repercu-
sion ad intra de las consecuencias de su incumplimiento. Se comprende asi que la
doctrina cientifica haya dirigido hacia ¢l su mirada cuando buscaba instrumen-
tos que permitieran prevenir las carencias o reaccionar frente a ellas. Bien como
profilaxis, bien como terapia, lo contemplaron antes de la deriva jurispruden-
cial del Tribunal Constitucional muchos autores, algunos (S. Munoz MAacHADO,
A. MaNGAs MARTIN o P. Perez TremPS) incluso antes o en el momento mismo de
la adhesion de Espana a las entonces Comunidades Europeas. No es cuestion de
relacionarlos aqui exhaustiva y puntillosamente, con cita copiosa a pie de pagina.

De lo que no cabe duda es de que, en pleno giro jurisprudencial o culminado
este a finales de los afios noventa, no fueron pocos quienes, de modo inmediato,
apuntaron a la funcion de la clausula de supletoriedad del derecho estatal en su
dimension de produccion de derecho, y la rescataron —aun con matices o limites
que no procede recordar ahora— para garantizar el cumplimiento del derecho
comunitario en materia de competencia autonémica'.

Subrayar esta funcion tenia amparo en la propia jurisprudencia constitucio-
nal, aunque fuera en un pasaje de una sentencia aislada, anterior a la culminacion
del giro descrito, y pronunciado a modo de obiter dictum, ya que el fragmento se
introduce con un “por otra parte”, o sea, dicho sea de paso. En efecto, en la STC
79/1992, de 28.05.1992, Ayudas del FEOGA, el Tribunal habia declarado:

“Por otra parte, en casos como los que contemplamos, las disposiciones
del Estado que establezcan reglas destinadas a permitir la ejecucion de
los Reglamentos comunitarios en Espana y que no puedan considerarse
normas basicas o de coordinacion, tienen un cardcter supletorio de las
que pueden dictar las Comunidades Autéonomas para los mismos fines
en el ambito de sus competencias. Sin olvidar que la clausula de supleto-
riedad del art. 149.3 C.E. no constituye una clausula universal atributi-
va de competencias (SSTC 15/1989, 103/1989 y 147/1991), en tales casos
la posibilidad de que el Estado dicte normas innovadoras de caracter
supletorio estd plenamente justificada. Primero, porque se trata de una
materia —la agricultura y la ganaderia— en la que existen competencias
estatales concurrentes de ordenacion general del sector en todo el te-

16. Atonso Garcia, R., “Supletoriedad del Derecho estatal y ejecucion del Derecho comu-
nitario”, Gaceta Juridica de la C.E., B-123, 1997, pp. 1-4. Borrajo INIESTA; 1., “La suple-
toriedad...”, cit., pp. 49-50; GomEz PUENTE. M., “Supletoriedad del Derecho estatal e
inactividad del legislador autonémico”, REDA, 98, 1998, p. 229 (aunque sin citar espe-
cificamente el ambito comunitario); Ruiz Ruiz, F., “La funcion de garantia del cumpli-
miento autonémico del derecho comunitario europeo”, REDC, 51, 1997, pp. 174-180.
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rritorio nacional lo que legitima esa intervencion normativa estatal, al
menos con alcance supletorio (STC 147/1991). Segundo, porque, a falta
de la consiguiente actividad legislativa o reglamentaria de las Comuni-
dades Autonomas, esa normativa estatal supletoria puede ser necesaria
para garantizar el cumplimiento del Derecho derivado europeo, funcion
que corresponde a las Cortes Generales o al Gobierno, segtn los casos
(art. 93 C.E., conforme al que ha de interpretarse también al alcance de
la clausula de supletoriedad del art. 149.3 C.E.). Tercero, porque de lo
contrario podria llegarse (y de hecho se hubiera llegado) a la absurda
conclusion de que, ante la pasividad normativa de todas o algunas Co-
munidades Auténomas, los agricultores y ganaderos de las mismas no
podrian percibir las ayudas que les corresponden segun la reglamen-
tacion comunitaria aplicable, resultado este que nunca puede quedar
justificado en virtud de una rigida interpretacion del orden constitucio-
nal de competencias y que, precisamente, una clausula de cierre como
la del art. 149.3 C.E. contribuye a evitar. Por tultimo y decisivamente,
porque la aplicabilidad de las ayudas del FEOGA en Espana, que es uno
de los capitulos cuantitativamente mds importantes de los recursos que
se reciben de la CEE, afecta a las relaciones financieras del Reino de
Espana con la Comunidad y a su equilibrio presupuestario, incidiendo
de manera indirecta en la Hacienda General (art. 149.1.14* C.E.). Si bien
ello no priva a las Comunidades Auténomas de las competencias que les
correspondan en la aplicacion del Derecho derivado, si justifica la adop-
cion por el Estado de las normas con alcance eventualmente supletorio
que sean precisas a fin de que esas relaciones financieras no queden al
albur de la actividad o pasividad normativa de todas y cada una de las
Comunidades Autonomas competentes en la materia”"’.

Este pronunciamiento era hasta hace meses rara avis'® en la jurisprudencia

del Tribunal, pero suficiente para que coincidiera con él —o se apoyara en él- un
sector de la doctrina. En efecto, muchos autores reiteran o consideran en la actua-
lidad que el articulo 149.3 de la Constitucion, en conexion, como hemos dicho,
con la funcion de garantia del cumplimiento de obligaciones internacionales o
emanadas de organizaciones supranacionales que el articulo 93 atribuye a las

17.

18.

FJ 4. Es cierto que con frecuencia también se invoca como complemento o apoyo de
esta doctrina jurisprudencial la STC 195/1998, de 1.10.1998, Marismas de Santoia, pero
también lo es que en ella el Tribunal no menciona la supletoriedad.

Pronunciamiento que el TC recordé en dos sentencias temporalmente muy proximas:
STC 41/1993, de 22.04.1993 (“Dicho sea sin perjuicio del cardcter supletorio de la legis-
lacion propia de las Comunidades Auténomas que, en todo caso, esos preceptos pueden
tener (STC 79/1992, fundamento juridico 3) y que aqui no se cuestiona.”, FJ 4), y STC
213/1994, de 14.07.1994 (“El Estado puede elaborar normas que, sin ser basicas, tengan
caracter supletorio en la materia, posibilidad plenamente justificada en los términos
senalados en el fundamento juridico 3° de la STC 79/1992.”, FJ 4, b) 2°).
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Cortes Generales o al Gobierno, segin los casos, y con la competencia exclusiva
que el Estado ostenta en materia de relaciones internacionales, constituye base
suficiente para que el Estado pueda producir normas preventivas o correctoras
innovadoras en caso de inactividad normativa de ejecucion por parte de las Co-
munidades Autonomas'. Otros autores, con perspectiva mas general, vinculan
incluso la intervencion o competencia supletoria en el ambito de la ejecucion del
Derecho de la Union y en otros campos con “necesidades sistémicas”*.

Es cierto, no obstante, que acerca del momento en que deberia actuar el Es-
tado, de la vigencia en el tiempo de esas normas o de la delimitacion que la nor-
ma estatal supletoria deberia hacer de su propio alcance, no existe unanimidad.
Como también lo es que algtn autor no ve inconveniente en la operatividad de la
clausula de supletoriedad, pero solo con efectos de heterointegracion a la hora de
resolver una controversia juridica un érgano jurisdiccional y nunca con efectos
“sustitutivos” por parte del Estado de la omision o infraccion autonomica®’.

La existencia de esta “gama de grises” y de las “numerosas incognitas”*

que adornan a la clausula de supletoriedad, la puso de manifiesto el Informe del
Consejo de Estado sobre las garantias del cumplimiento del Derecho comunitario, rendido
el 15 de diciembre de 2010, a peticién del Gobierno?>. El Alto Organo Consultivo
sostenia en él que la STC 79/1992 daba argumentos para explorar la via de la
supletoriedad como instrumento adecuado de garantia, aunque a renglon segui-
do reconocia el escaso uso que el legislador estatal habia hecho de la clausula,
invocada o ejercida de hecho hasta entonces en contadas ocasiones. Dada la falta
de concrecion acerca de como articularla, se inclinaba por la experiencia italiana
y daba algunas recomendaciones —acordes con las que él mismo habia recogido
en algunos de sus dictamenes**—. Asi, sugeria que la prevision supletoria entrase
en vigor a la expiracion del plazo de transposicion, o que si se insertaban tales
normas “en una disposicion dictada al amparo de las competencias estatales,
deben ser identificadas en ella las previsiones que tienen caracter supletorio, sin
que quepa admitir que las mismas tengan simultaneamente la cobertura de un

19. Muroz MacHADO, S., Tratado de Derecho Administrativo. .., cit., pp. 292-293; FERNANDEZ Fa-
RRERES, G., La contribucién del Tribunal Constitucional al Estado Autonémico, Tustel, Madrid,
2005, p. 456; IpEM, “La repercusion sobre las Comunidades Auténomas de la respon-
sabilidad del Estado por incumplimiento del Derecho de la Union Europea”, Revista
Espaiiola de la Funcién Consultiva, 15, 2011, pp. 53-54.

20. ARCE JaNARIZ, A., “Relaciones...”, cit., p. 127.

21. SancHiz BarriLao, J. F., “La supletoriedad del Derecho estatal como garantia en la eje-
cucion del Derecho europeo por las Comunidades Autonomas”, ReDCE, 1, 2004, pp.
262-263.

22. BoRrrAJO INIESTA, 1., “Articulo 149...7, cit., p. 2502.
23. Accesible en (http://www.consejo-estado.es/pdf/derecho%20comunitario.pdf).

24. Véase, por ejemplo, el Dictamen 99/2009, de 18.03.2009, relativo al Anteproyecto de
Ley sobre Libre Acceso y Ejercicio de las Actividades de Servicios.
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titulo competencial del Estado, distinto del previsto en el articulo 149.1.3* de la
Constitucion”.

Aparentemente, esta era la situacion en el momento en el que se pronuncia
el Tribunal de Justicia, o al menos estos eran los hechos que tuvo en cuenta emic
para rechazar la argumentacion del Reino de Espana. Pero la realidad era otra: en
octubre de 2013, un observador debié advertir que la STC 79/1992 habia dejado
de ser un hecho juridico aislado. En efecto, la doctrina que contenia, ademas de
recordada en abril de 1993 y en julio de 1994, se habia reiterado en dos ocasiones
mas, en las SSTC 130/2013, de 4.6.2013 y 135/2013, de 6.6.2013, en sendos recur-
sos de inconstitucionalidad contra determinados articulos de la Ley 38/2003, de
17 de noviembre, general de subvenciones, promovidos, respectivamente, por el
Gobierno de Aragon y por el Parlamento de Cataluna®. En la primera de ellas, el
Tribunal afirmé:

“El art. 6.2 establece: ‘Los procedimientos de concesion y de control de
las subvenciones regulados en esta Ley tendran caracter supletorio res-
pecto de las normas de aplicacion directa a las subvenciones financiadas
con cargo a fondos de la Union Europea.’

Para el Letrado del Gobierno de Aragon, el precepto es inconstitucional
porque la conexion con el Derecho comunitario no altera el reparto
competencial en nuestro orden interno, sin que pueda imponerse, por
tanto, la normativa estatal a titulo de supletoriedad.

Para el Abogado del Estado, este articulo se ajusta a la Constitucion
porque solo prevé el caracter supletorio de la Ley en cuanto a los pro-
cedimientos de concesion y control de las subvenciones con cargo a los
fondos europeos, no proyectandose la declaracion de supletoriedad res-
pecto de los aspectos sustantivos de la regulacion de la subvencion.

Debemos tener en cuenta que el art. 6.1 de la Ley establece que ‘las
subvenciones financiadas con cargo a fondos de la Union Europea se re-
giran por las normas comunitarias aplicables en cada caso y por las nor-
mas nacionales de desarrollo o transposicion de aquéllas’. Este precepto
no ha suscitado reproche de inconstitucionalidad, que solo se suscita
respecto de la aplicacion supletoria a estas subvenciones de los procedi-
mientos de concesion y control previstos en el articulado de la Ley.

En relacion con las subvenciones que conlleven financiacion comuni-
taria, hemos afirmado que esta conexiéon comunitaria no altera el re-
parto competencial de nuestro orden interno, de modo que ‘las normas
del Estado que no sean simple transposicion de las comunitarias, sino
que sirvan de desarrollo o complemento de éstas, solo pueden tener

25. La ponderacion de estas sentencias acaso habria modulado la reflexion final del profe-
sor X. Pons RaFoLs recogida supra (véase nota 6).
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aplicacion directa sin invadir las competencias que sobre agricultura y
ganaderia ostentan las Comunidades Auténomas del Pais Vasco y Cata-
luna cuando hayan de ser consideradas normas basicas de ordenacion
del sector, o bien cuando la existencia de una regulacion comun esté
justificada por razones de coordinacion de las actividades del Estado
y de las Comunidades Auténomas relativas a la ejecucion de las me-
didas de ayuda previstas en los Reglamentos comunitarios aplicables.
Con estas salvedades, las Comunidades Auténomas pueden adoptar las
disposiciones necesarias para complementar esa normativa europea y
regular las operaciones de gestion que les corresponden, en el marco
del Derecho europeo y de las normas estatales de caracter basico o de
coordinacion”.

El Tribunal Constitucional, a continuacion, cita literalmente el Fundamento
Juridico 3 de la STC 79/1992 y concluye que “Teniendo en cuenta esta doctrina,
hemos de apreciar que el precepto recurrido se adecua a la Constitucion, pues
la aplicacion de ‘los procedimientos de concesion y control de las subvencio-
nes regulados en esta Ley’ persigue garantizar la efectividad del Derecho de la
Unién Europea en caso de pasividad de las Comunidades Auténomas. Por tanto,
procede desestimar la impugnacion del art. 6.2.72°

26. FJ9, C). La sentencia cuenta con un Voto particular que formula el Magistrado don Luis
Ignacio Ortega Alvarez al que se adhieren los Magistrados don Pablo Pérez Tremps, dona
Adela Asua Batarrita, dona Encarnacion Roca Trias y don Fernando Valdés Dal-Ré, del
siguiente tenor: “b) Finalmente, discrepo igualmente del enjuiciamiento del art. 6.2 que
se contiene en el fundamento juridico 9 C). Alli la Sentencia toma una doctrina sectorial,
la de la STC 79/1992, de 28 de mayo, elaborada en relacién con unas concretas ayudas
en un especifico sector economico, como la agricultura y ganaderia, y la convierte en
la doctrina general en la materia sin explicar sus relaciones, si las hay, con la doctrina
de la supletoriedad del derecho estatal de las conocidas SSTC 118/1996, de 27 de junio,
y 61/1997, de 20 de marzo. Las razones que aporta la Sentencia consisten, ademas de la
cita del fundamento juridico 3 de la STC 79/1992, en afirmar, lisa y llanamente, que “la
aplicacion de ‘los procedimientos de concesion y de control de las subvenciones regula-
dos en esta Ley’ persigue garantizar la efectividad del Derecho de la Union Europea en
caso de pasividad de las Comunidades Auténomas”. No creo que esa sea la finalidad de
la norma, que no traspone por si misma norma comunitaria alguna, sino que se limita a
establecer un orden de prelacion de fuentes sobre aspectos instrumentales y parciales de
las subvencion (los procedimientos de concesién y control), cuestion muy distinta de la
garantia de la efectividad de las norma europeas. Estimo, por eso, que la STC 79/1992 se
referfa a un caso distinto del que ahora se examina. Allf se trataba de la posibilidad de
que las normas estatales preexistentes pudieran tener valor supletorio en ausencia de norma
autonémica de trasposicién o de desarrollo normativo del derecho comunitario, de modo
que la actividad legislativa o reglamentaria autonomica posterior desplaza dicha norma
estatal, relativa a la misma materia. Sin embargo la supletoriedad que ahora se proclama
es la de una regulacion general, la de la Ley general de subvenciones, que se contrapone a
las normas de regulacion directa de las subvenciones. Obsérvese que la supletoriedad de
estos procedimientos se predica respecto de “las normas de aplicacion directa a las sub-
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Idéntica tesis reitera el Tribunal en la STC 135/2013, también con cita ex-
presa de la STC 79/1992, cuya “doctrina constitucional (...) ha de guiar nuestro
enjuiciamiento”’.

Podra discutirse, como hace el Voto particular que acompana a la Sentencia,
acerca del alcance de la doctrina de la STC 79/2013 en cuanto al ambito mate-
rial —general o sectorial- en el que rige, pero resulta indudable que las SSTC de
junio de 2013 suponen lo que T. DE La Cuapra-SALCEDO JaNINI califica de “reani-
macion” del principio de supletoriedad en la ejecucion del derecho de la Union
Europea. Para este autor, la STC 130/2013 matiza el pronunciamiento general de
la STC 61/1997 al reconocer una excepcion al mismo, ya que en el ambito de la
ejecucion de la Union Europea cabe que el Estado produzca normas innovadoras
de caracter meramente supletorio, lo que se justifica en que “existen competen-
cias estatales concurrentes de ordenacion general del sector en todo el territorio
nacional ex articulo 149.1.13* CE, que reserva al Estado la regulacion sobre las
bases y coordinacion de la planificacion general de la actividad economica, lo que
legitima esa intervencion normativa estatal, al menos con alcance supletorio”, y
dado que “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 Derecho derivado europeo, funcién que co-
rresponde a las Cortes Generales o al Gobierno, segun los casos (art. 93 C.E.,
conforme al que ha de interpretarse también al alcance de la clausula de supleto-
riedad del art. 149.3 C.E.)".

Resalta ademas este autor que “De acuerdo con la doctrina establecida en la
STC 130/2013, las normas estatales dictadas con alcance supletorio, no impedi-
rian el ejercicio de la competencia autonomica” y que “El Tribunal Constitucio-
nal no ha entrado a establecer condiciones adicionales para que el Estado pueda
adoptar tales normas supletorias”, condiciones del tipo de las que sugeria en su
Informe el Consejo de Estado: ni la relativa al momento de la entrada en vigor

venciones financiadas con cargo a fondos de la Union Europea” y no, por ejemplo, de la
ausencia de normas autondmicas aplicables. Es decir, el propio precepto legal presupone
—a diferencia del caso de la STC 79/1992— que ya existen normas nacionales de desarrollo
o trasposicion de la normativa comunitaria y lo que dice es que, caso de existir lagunas
en ellas en los aspectos relativos a los procedimientos de concesion y control, dichas
lagunas van a ser colmadas aplicando lo previsto en la Ley general de subvenciones. Eso
implica extender la aplicacion, bien que con cardcter supletorio, de la totalidad de los ti-
tulos primero y tercero de la Ley general de subvenciones a todas las subvenciones, total
o parcialmente financiadas con fondos comunitarios y con independencia de cual sea la
competencia estatal que se relacione con la materia a la que las subvenciones se refieran”.

27. FJ 2, b). La Sentencia cuenta también con el Voto particular del Magistrado don Luis
Ignacio Ortega Alvarez al que se adhieren las Magistradas dona Adela Asua Batarrita,
dona Encarnacion Roca Trias y el Magistrado don Fernando Valdés Dal-Ré¢, que se re-
mite al formulado a la STC 130/2013.
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(una vez expirase el plazo de transposicion de las Directivas)®®, ni el relativo a
“una eventual obligacion del Estado de diferenciar en la norma dictada entre los
preceptos supletorios y los preceptos basicos. Diferenciacion que permitiria a las
Comunidades Auténomas salvaguardar mejor sus competencias”.*

V. LA ARGUMENTACION DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA

En el recurso por incumplimiento, Espana reconocié lo obvio, que habia
una omision legislativa autonomica, pero alegé que la inactividad normativa era
suplida por las normas estatales, “que siguen estando vigentes, total o parcial-
mente, en los aspectos no regulados por la Comunidad Auténoma”. La norma
estatal era la Orden ARM/2656/2008, de 10 de septiembre, por la que se aprueba
la instruccion de planificacion hidrologica, que ordenaba las cuencas intercomu-
nitarias, ambito espacial de aplicacion expresa®. La defensa de Espana anadio,
sin mencionar la clausula de supletoriedad, que, en cualquier caso, la Directiva
Marco de Aguas, en los aspectos controvertidos, se aplicaba efectivamente en las
cuencas intracomunitarias en virtud de la remision normativa que hacian los
instrumentos de planificacion autonomicos a la norma estatal.

A. LAS RAZONES DE LA ABOGADA GENERAL

La Abogada General propuso al Tribunal en sus Conclusiones que rechazara
estas alegaciones’. La argumentacion, al analizar la eficacia de la clausula de
supletoriedad para garantizar el cumplimiento de las obligaciones que impone la
Directiva, alterna los planos normativo y meramente aplicativo, aunque no siem-
pre con la claridad deseable. La Abogada General comienza su argumentacion en
el segundo plano, reconociendo que el Tribunal de Justicia no puede determinar
si la Orden, de acuerdo con el articulo 149.3 es, de hecho, aplicable a las cuen-
cas hidrograficas intracomunitarias, pues “se trata de una cuestion del Derecho
interno espanol, sobre la que en definitiva deben pronunciarse los 6rganos juris-

28. “Deferir la entrada en vigor de la norma estatal supletoria —precisa T. DE La Cua-
DRA-SALCEDO JANINI- no supondria transformar un medio preventivo, destinado a evitar
el incumplimiento, en un medio reactivo, cuyo objeto sea poner fin al incumplimiento,
pues el incumplimiento no llegaria nunca a producirse. Sin embargo, deferir la entrada
en vigor de la norma estatal supletoria evitaria su aplicaciéon anticipada y supondria
respetar la idea de que la norma europea tiene que ser ejecutada en primera instancia
por el nivel territorial competente para hacerlo, y sélo en segunda instancia y en caso
de incumplimiento, por el Estado”.

29. “LaSTC 130/2013, de 4 de junio, y la ‘reanimacion’ del principio de supletoriedad en el
ambito de la ejecucion del Derecho de la Union Europea”, en Diritti Regionali. Osservato-
rio Sulle Autonomie (http://dirittiregionali.org/).

30. Elarticulo unico, apartado 2, de la Orden de 2008 dispone que “la instruccion que se
aprueba sera de aplicacion en las cuencas hidrograficas intercomunitarias”.

31. J. Koxkortr, as. Comision c. Espaiia (C-151/12), presentadas el 30.05.2013.
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diccionales espanoles, lo que, conforme a la informacién disponible, atin no ha
sucedido”. Pero, a continuacion, considera innecesario examinar ese aspecto,
pues de lo que se trata, dice, es de saber si la clausula de supletoriedad invocada
por Espana permite superar el obstaculo de que la Orden, segtn su tenor literal,
solo se aplique a las cuencas intercomunitarias.

Tras recordar la libertad de eleccion de medios y formas que concede toda
directiva al Estado miembro para alcanzar el resultado, admite que la transpo-
sicion expresa y especifica no siempre resulta exigible, si el contexto juridico
general “asegura efectivamente la plena aplicacion de las normas de la Union de
modo suficientemente claro y preciso™.

Sin embargo, hay que recordar, como se hace en las Conclusiones con cita
de abundante jurisprudencia, que esta formulacion sintética de la exigencia de
efectividad de la plena aplicacion y claridad y precision de las normas de transpo-
sicion se predica, es cierto, siempre o de modo general para garantizar el primero
de los objetivos —el relativo a la efectividad y plena aplicacion de la directiva por
la Administracion nacional—, pero la precision y claridad se exige de modo espe-
cial “en el caso de que la disposicion controvertida de la directiva tenga por obje-
to crear derechos para los particulares”, de forma “que los beneficiarios estén en
condiciones de conocer la totalidad de sus derechos y, en su caso, de invocarlos
ante los organos jurisdiccionales nacionales™*.

No sabemos si las disposiciones no transpuestas de la Directiva tenian ese
objeto, pues la Abogada General no lo analiza —como tampoco lo hara el Tribunal
de Justicia—, pero la omision no es obstaculo para exigir finalmente los requisitos
de claridad y precision de la transposicion, a la que no cabe excluir —se dice— que
pueda llegarse de modo suficiente por la via del articulo 149.3%.

Podriamos pensar, llegados aqui, que la Abogada General se mueve en el pla-
no de la eficacia normativa de la clausula de supletoriedad. Pero quizas estemos
en un error, ya que para examinar si la plena aplicacion de la Directiva por la
Administracion nacional estd efectivamente garantizada, la dificultad con la que
se encuentra es que “La limitacion expresa del ambito de aplicacion de la Orden
ARM/2656/2008 a las cuencas hidrograficas intercomunitarias constituye, a este
respecto, el principal obstaculo. Integrar el Derecho de las Comunidades Auto-
nomas en lo relativo a las cuencas hidrograficas intracomunitarias exigiria una
aplicacion que excede del tenor de la citada norma”*. Es decir, una razon que
entrana un juicio relativo a la aplicacion, propio del juez de primer grado, sobre
el que se proponia que el Tribunal no se pronunciara.

32. Apartado 17.
33. Apartado 20.
34. Apartado 21.
35. Apartado 22.
36. Apartado 24.
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Hecho el juicio, la Abogada General nos da las razones de la conclusion: el
principio de seguridad juridica, un principio general del Derecho de la Union,
“limita la obligacion de interpretar las normas de manera conforme con el Dere-
cho de la Union en el sentido de que no puede servir de base para una interpre-
tacion contra legem del Derecho nacional. Por ese motivo resulta dudoso que sea
compatible con el Derecho de la Union aplicar la Orden ARM/2656/2008, para
transponer la Directiva Marco de Aguas, a cuencas hidrograficas intracomunita-
rias, en contra de su tenor literal”*.

A continuacion, regresa la Abogada General al andlisis de la eficacia de la
clausula de supletoriedad en el plano normativo. Excluirla era facil, porque la
Abogacia del Estado habia argumentado vencida de antemano: en lugar de in-
vocar la jurisprudencia de la STC 79/1992, se remite a la general, y confiesa sus
dudas. Las relata la Abogada General en los siguientes términos: “Espana expone
que, desde el punto de vista del Derecho constitucional, es imposible llevar a
cabo una transposicion mds clara en Derecho estatal respecto a las cuencas hi-
drogréficas intracomunitarias, puesto que una norma que fuera aplicable expre-
samente a estas cuencas, incluso solo de manera supletoria, se inmiscuiria en las
competencias de las Comunidades Autonomas”?.

La conclusion no se hace esperar, aunque de nuevo se mezclan en la ar-
gumentacion los planos aplicativo y normativo y la indistincion de requisitos
exigibles a la transposicion: “esta alegacion ilustra las deficiencias de una trans-
posicion efectuada en virtud del articulo 149, apartado 3, tercera frase, de la
Constitucion espanola: la aplicacion supletoria del Derecho estatal no se garan-
tiza con la claridad que precisamente se requiere para la transposicion de una
directiva, sino que unicamente se lleva a cabo de manera excepcional, cuando
no exista otra alternativa. Este extremo se ve confirmado por el mecanismo de
supletoriedad de las normas estatales expuesto por Espana. En efecto, conforme
a la jurisprudencia mencionada del Tribunal Constitucional espaiiol, dichas nor-
mas no resultan aplicables por el mero hecho de que una Comunidad Auténoma
no haya legislado sobre una cuestion regulada a nivel estatal, sino unicamente
cuando quien aplique el Derecho constate una laguna normativa.” Y ya se sabe
que colmar una laguna por parte del aplicador del derecho no da mayores garan-
tias de previsibilidad y constancia, es decir de monotonia de los resultados, que la
aplicacion directa de la disposicion de la directiva de que se trate, remedio ultimo
o “garantia minima” que el propio Tribunal de Justicia no acepta como sustituti-
vo suficiente de la transposicion.*

Finalmente, la Abogada General descarta que las remisiones a la Orden de
2008 contenidas en los planes de gestion de las Comunidades Auténomas relativos
a las cuencas intracomunitarias constituyan una transposicion suficiente, pues no
37. Apartado 25.

38. Apartado 27.
39. Apartados 29 y 30.
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resulta evidente que las Comunidades Autonomas actien en cumplimiento de una
obligacion legal. Puede obedecer, dice, a consideraciones de mera utilidad, lo que
seria muestra de una practica administrativa que el Tribunal de Justicia no acepta
como transposicion, puesto que puede modificarse en cualquier momento. Frente
a la remision, recomienda la prevision expresa de la aplicacion analdgica de la nor-
mativa estatal a las respectivas cuencas hidrograficas, procurando de esta manera
la necesaria seguridad juridica. El argumento parece fuerte y claro, pero se debilita
y ensombrece sin un analisis de la naturaleza dinamica o estatica, recepticia o no,
de las remisiones. Se oscurece definitivamente si uno se pregunta si resulta razona-
ble presumir que las Comunidades Auténomas, al recurrir a la remision, no actian
guiadas por la voluntad de alcanzar el resultado impuesto por la directiva sino por
mera conveniencia u ocasional pereza normativa. Y se hace de noche si uno se pre-
gunta si se garantiza mejor la efectividad de una norma cuya aplicacion directa se
reclama mediante remision que cuando se la invoca por analogia.

En suma, aunque la Abogada General no descarta que en regimenes federales o
descentralizados, la transposicién del Derecho de la Unién se garantice a través de la
aplicacion supletoria de normas estatales, esta aplicacion supletoria debe quedar fuera
de toda duda, lo que no sucede en el Derecho espanol. Y finaliza con una coda que
evoca inevitablemente debates habidos en la doctrina espanola, incluidos los mante-
nidos entre los Letrados del Tribunal Constitucional en sus IV Jornadas: “considerar
que la aplicacion supletoria de la normativa estatal constituye una via aceptable de
transposicion de una directiva supondria una falta de respeto frente a la contencion de
que hace gala el Derecho constitucional espanol con respecto a la aplicacion supletoria
de la normativa estatal. Ello equivaldria a tener en poco la responsabilidad en materia
legislativa que implican las competencias de las Comunidades Autonomas™®.

B. LAS RAZONES DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA

La argumentaciéon del Tribunal es mds sucinta, aunque gana en claridad
y sistematismo. Desde el comienzo anuncia cual va a ser el parametro de con-
trol, el principio de seguridad juridica —“las disposiciones de una directiva deben
ejecutarse con indiscutible fuerza imperativa, con la especificidad, precision y
claridad necesarias para cumplir la exigencia de seguridad juridica”-. Reconoce
a continuacion la libertad del Estado al elegir la forma y medios de ejecutar las
directivas, lo que implica que la adaptacion del Derecho interno a una directiva
no exige necesariamente una accion legislativa de cada Estado miembro, una
transposicion expresa (salvo que incluya una clausula de interconexion, anadiria
uno). En consecuencia, para “el cumplimiento de una directiva puede bastar, en
funcion de su contenido, un contexto juridico general”, ya que:

“la existencia de principios generales de Derecho constitucional o admi-
nistrativo puede hacer superflua la adaptacion del Derecho interno me-
diante medidas legislativas o reglamentarias especificas siempre que, no

40. Apartado 35.
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obstante, dichos principios garanticen efectivamente la plena aplicacion de
la directiva por la administraciéon nacional y que, en el caso de que la dis-
posicion controvertida de la directiva tenga por objeto crear derechos para
los particulares, la situacion juridica que se desprenda de dichos princi-
pios sea suficientemente precisa y clara y los beneficiarios estén en condi-
ciones de conocer la totalidad de sus derechos y, en su caso, de invocarlos
ante los organos jurisdiccionales nacionales™.

Constatada la omision legislativa de las Comunidades Auténomas en lo que
atane a las cuencas intracomunitarias, el Tribunal examina la alegacion de Es-
pana de que la transposicion de la Directiva queda garantizada por la clausula
de supletoriedad. El primer obstaculo que encuentra el Tribunal en esta tesis es
la limitacion expresa del ambito de aplicacion de la Orden de 2008 a las cuencas
hidrograficas intercomunitarias, y concluye que aun cuando pudiera superarse,
“la situacion juridica que resultaria de ello no cumpliria los requisitos de claridad
y precision que deben caracterizar a las medidas nacionales de transposicion™.
No es un argumento desdenable, en la medida en que Espana no estaba invocan-
do la supletoriedad de una norma expresamente dictada para suplir la omision
legislativa, sino otra de ambito espacial distinto cuya aplicabilidad al caso exigia
probar no solo la eficacia de la supletoriedad, sino la de la analogia, en la medida
en que exige demostrar que la norma supletoria regula un supuesto semejante al
que deberia regular la suplida (inexistente) entre los que se aprecia identidad de
razon, por decirlo en los términos del articulo 4.1 de nuestro Cédigo Civil.

Sin embargo, en lugar de argumentar directamente esa falta de claridad y pre-
cision, el Tribunal recurre a dos observaciones emic, que toma del cuaderno de
notas de la Comision: “Procede asimismo anadir que, apoyandose en un informe
del Consejo de Estado de 15 de diciembre de 2010, la Comision constata, sin que el
Reino de Espana haya rebatido este extremo, la existencia de incertidumbre, en el
estado actual del Derecho constitucional espatol, respecto al alcance de la clausula
de supletoriedad como instrumento de garantia del cumplimiento del Derecho de
la Union™, y “Procede senalar que, segun la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional, que el Reino de Espana cita en sus observaciones, el articulo 149, apar-
tado 3, in fine, de la Constitucion no parece que permita aplicar normas estatales
con caracter supletorio a falta de normativa de las Comunidades Auténomas, sino
unicamente colmar las lagunas detectadas™*. Es decir, el Tribunal se adhiere a la
tesis de los que interpretan que el Tribunal Constitucional limita el alcance de la
supletoriedad en todos los ambitos materiales, incluido el de la ejecucion del Dere-
cho de la Union Europea, a la dimension aplicativa, excluyendo la de produccion
normativa, la que se despliega en el plano de la creacion del derecho.

41. Apartado 28.
42. Apartado 33.
43. Apartado 34.
44. Apartado 35.
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Alcanzar esta conclusion exige eludir la ponderacion de dos hechos juridicos.
En primer lugar, la doctrina de la STC 79/1992, omision excusable en la medida en
que cabe sospechar que el propio Agente de Espana habia sorteado explorar ese te-
rreno, incluso mas, habia admitido que la doctrina del Tribunal Constitucional sobre
la clausula supletoria no permitia la produccion normativa supletoria. En segundo
lugar, las SSTC 130/13 y 135/13, y analizar como incidian en la alegacion formulada.

Finalmente, el Tribunal parafrasea a la Abogado General y rechaza que la re-
mision en los planes de gestion de las cuencas hidrograficas intracomunitarias a la
Orden de 2008 garantice la plena aplicacion de dicha Orden a estas cuencas, ya que “el
Reino de Espana no ha demostrado que las Comunidades Auténomas hayan actuado
en virtud de una obligacion juridica cuando se han remitido a la Orden de 2008 en los
planes de gestion de dichas cuencas. Pues bien, si dicha remision refleja inicamente
una practica administrativa, por naturaleza susceptible de ser modificada en cual-
quier momento y desprovista de una publicidad adecuada, no puede ser considerada
constitutiva de un cumplimiento valido de las obligaciones derivadas del Tratado™.

Con estas premisas la conclusion era previsible, la declaracion del incum-
plimiento de Espana por falta de una transposicion adecuada que salvaguardara
el principio de seguridad juridica. Porque si bien el Tratado respeta la autonomia
institucional de los Estados miembros, no consiente que su ejercicio comprometa
la eficacia plena del Derecho de la Unién ni de sus principios medulares.

V. CONCLUSIONES

La sentencia del Tribunal de Justicia de 24 de octubre de 2013 (C-151/12)
somete a escrutinio, en un supuesto concreto, la adecuacion a los principios del
ordenamiento de la Union Europea de la eficacia de una regla de la Constitucion
espanola, la que declara que el derecho estatal serd, en todo caso, supletorio del
derecho de las Comunidades Autonomas, para garantizar el cumplimiento de las
obligaciones derivadas del Derecho de la Union. Concluye que la incertidumbre
que le dicen que reina en Espana acerca del alcance de la clausula de supletorie-
dad no garantiza una transposicion de la directiva compatible con las exigencias
del principio de seguridad juridica. Pero llega a esta conclusion desconociendo
la doctrina mas reciente del Tribunal Constitucional. En su descargo pesa que
opera contaminado por el ruido de las controversias que entretuvo durante afos
a la academia, e influido por las dudas que la poblaron y quizas aun la habitan.

Dado este estado de cosas, resulta explicable el contagio que se percibe en
ocasiones en la argumentacion. En ella no siempre se distinguen con nitidez las
dos posibles dimensiones de la supletoriedad, su aptitud para colmar lagunas en
el plano aplicativo y su eficacia para remediar omisiones legislativas. Si el Tribunal
reconoce que la primera de esas dimensiones parece pacificamente admitida por
el Tribunal Constitucional, y asi lo declara de modo expreso, no se comprende del

45. Apartado 36.
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todo que haya rehuido explorar la eficacia que desplegaba esa funcion para garan-
tizar el cumplimiento efectivo de la Directiva. Admitir esa virtualidad implicaba
deferir a los 6rganos jurisdiccionales internos una tarea que en otras ocasiones
no les niega, aunque con ello, es cierto, dejaba sin sancion expresa inmediata un
incumplimiento notorio, una inactividad autonémica que entranaba una omision
legislativa absoluta y que por si misma constituia una infraccion grave de las obli-
gaciones que incumben a todas las autoridades de un Estado miembro de la Union
Europea. Por ello, mas que indagar sobre la eficacia real de la clausula para colmar
una laguna o suplir una omision legislativa, de lo que duda por las noticias que le
llegan de Espana con retraso, el Tribunal parece castigar la pasividad en si misma.

Pero seria erroneo concluir que esta sentencia cierra, hace practicamente
imposible o excesivamente dificil la operatividad de la clausula de supletoriedad
del derecho estatal en su dimension normativa. El Tribunal de Justicia no ha de-
cidido por nosotros*. Al contrario, meses antes de que pronunciara su sentencia,
el Tribunal Constitucional reabria a la clausula un nuevo horizonte, al menos en
el campo de la garantia del cumplimiento del Derecho de la Union Europea. El
problema reside en que desde entonces resulta imprescindible actuar, desbrozar
el camino que permite transitarlo y avanzar hacia él.

Poco después de la condena, el 22 de noviembre de 2013, el Consejo de Mi-
nistros aprobaba, a propuesta del Ministerio de Asuntos Exteriores y de Coope-
racion, un Acuerdo sobre el plan de mejora del proceso interno de transposicion
de Directivas de la Union Europea. De sus resultados nada mas se supo, quizas
porque hay quien piensa que los tiempos que corren no son propicios para hacer
mudanza en el Estado autonomico. Pero esa es otra historia.

46. No opina lo mismo G. MARTIN 1 ALONsSO, quien critica la recuperacion por el TC de
la doctrina de la STC 79/1992 en las SSTC 130 y 135/2013, en lo que considera un
acto de revisionismo inconfeso de la “doctrina consolidada iniciada amb la sentencia
118/1996, de 27 de juny”, invocando precisamente como aval de su critica al “Tribu-
nal de Justicia de la Unio Europea, que, en el marc d’'un procés instat per la Comissio
Europea contra I'Estat espanyol per la manca d'implementacié del dret europeu en
materia d’aigties, ha afirmat en sentencia de 24 d’'octubre de 2013 (assumpte C-151/12)
que, a la vista de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espanyol, no sembla
que lart. 149.3 CE permeti aplicar normes estatals amb caracter supletori a falta de
normativa de les comunitats autonomes” (“La realitat de I'Estat autonomic reflectida
en les sentencies del Tribunal Constitucional 130/2013 i 135/2013, relatives a la Lley
general de subvenciones”, REAF, 20, octubre 2014, pp. 278-318; las citas en pp. 308 y
310). La circunstancia de que el TJ no haya tenido presente en su pronunciamiento las
mencionadas sentencias del TC no parece ser un hecho relevante para este autor.
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