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INTRODUZIONE

Sebbene si tratti di problemi che hanno interessato la dottrina sin dagli esordi del
processo di integrazione europea, i rapporti tra ordinamenti continuano a rappresentare un
tema di dibattito nella dottrina piu recente. Non si tratta esclusivamente di aspetti su cui la
giurisprudenza della Corte ha radicalmente modificato il suo orientamento, come ad esempio
¢ accaduto in tema di rapporti fra diritto internazionale e diritto europeo in seguito alle
sentenze del 3 settembre 2008 (procedimenti riuniti C-402/05 P e C-415/05 P, Kadi 11) e del
18 luglio 2013 (cause riunite C-584/10 P, C-593/10 P e C-595/10 P, Kadi Il). La complessa
sovrapposizione dei principi che regolano I’interazione del diritto europeo con i diritti
nazionali ha portato ad una situazione in cui non risulta sempre evidente quale sia la
disciplina applicabile ad alcune concrete difficolta che si pongono nella prassi istituzionale e

giudiziaria.

Tra queste, il problema dell’applicabilita delle riserve costituzionali di legge alle
operazioni di attuazione delle direttive europee ha acquisito un grande rilievo, soprattutto
dopo I’introduzione della base giuridica prevista ex articolo 83, co. 2°, del TFUEZ. Il fatto che
la validita degli atti di recepimento delle direttive negli ordinamenti nazionali possa venire
contestata 0 meno, in base a criteri di diritto interno, fa sorgere dubbi molto rilevanti in
argomento: di fronte ad una disciplina nazionale volta ad attuare una direttiva e rispettosa di

quest’obbligo dal punto di vista del diritto dell’Unione, cosa succede se, invece, si verifica

! Sull’argomento, con specifico riferimento a questa sentenza, si veda PoscH, A., “The Kadi case:
rethinking the relationship between EU Law and International Law?”, The Columbia Journal of European Law
Online, 15, 2, 2009, pp. 1-5.

2 Lo stretto rapporto della materia penale con il principio democratico e con i poteri delle istituzioni
parlamentari contemporanee ha fatto si che in dottrina si siano posti dubbi riguardanti gli effetti del nuovo art.
83, co. 2° del TFUE sulla riserva di legge nell’ambito penale; cfr. in argomento SILVA SANCHEZ, J. M.,
“Principio de legalidad y legislacion penal europea: juna convergencia imposible?”, in ARROYO ZAPATERO, L.;
NIETO MARTIN, A. (dir.) e MuNOz DE MORALES ROMERO, M. (a cura di), ElI Derecho penal de la Unién
Europea. Situacién actual y perspectivas de futuro, Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca,
2007, p. 71; MAgGI, L., “Attribuzione alla ‘nuova’ unione di poteri normativi in materia penale nonostante un
persistente deficit democratico: possibile contrasto con il principio costituzionale della riserva di legge?”, Diritto
pubblico comparato ed europeo, 2008, pp. 1546-1547; e GRANDI, C., Riserva di legge e legalita penale europea,
Giuffré Editore, Milano, 2010, passim e, in particolare, pp. 60-61 e 114 e ss.
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una violazione del principio di riserva di legge? Come dovrebbero agire i giudici e gli altri
poteri statali in tale situazione? Dove si situa il punto di equilibrio tra il principio di leale
cooperazione e I’autonomia istituzionale degli Stati membri nell’esecuzione normativa del

diritto europeo?

L’applicazione di standard di validita nazionale agli atti di recepimento delle direttive e,
pil ampiamente, di attuazione del diritto europeo, € stata da sempre affermata dal Tribunal
Constitucional spagnolo limitatamente alle norme distributtive di competenze fra Stato e
Comunidades Auténomas (tra le prese di posizione piu rilevanti, si veda la sentenza del 20
dicembre 1988, n. 252). Per quanto concerne, invece, i casi in cui la violazione riguarda il
principio di riserva di legge nella giurisprudenza spagnola, non esiste una posizione univoca.
Alla luce di tali elementi, nel primo capitolo verra sviluppata un’analisi generale
dell’argomento, volta a chiarire quali siano state le principali linee guida per la risoluzione di
questo problema. Successivamente verra sviluppato lo studio della situazione attuale nel
sistema italiano, in cui la Corte costituzionale ha fornito una risposta che, seppur non corretta,

puo essere giudicata sufficientemente chiara (sentenza n. 383 del 1998).

La definizione della direttiva, quale fonte di diritto europeo non avente portata generale,
ma vincolante esclusivamente “lo Stato membro cui ¢ rivolta per quanto riguarda il risultato
da raggiungere, salva restando la competenza degli organi nazionali in merito alla forma e ai
mezzi” (articolo 288, co. 3° del TFUE), richiede che I’attenzione analitica si concentri sul
principio di autonomia istituzionale degli Stati membri. Per tale ragione, nel secondo capitolo
verra studiata la reale portata di quest’autonomia e le sue conseguenze sulla scelta dello
strumento di attuazione normativa delle direttive europee nell’ordinamento interno. L’analisi
prendera in considerazione anche i problemi posti dalla dottrina dell’efficacia diretta delle
direttive come criterio di flessibilizzazione delle esigenze inerenti alla riserva costituzionale di
legge, nelle operazioni volte al loro recepimento. Infine verra operato un tentativo di

riorientamento del dibattito dottrinale sulla diretta applicabilita delle fonti del diritto europeo.

Un altro aspetto su cui 1’analisi si ¢ soffermata ¢ la mancanza di una previsione

costituzionale di partecipazione al processo di integrazione europea nell’ordinamento
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spagnolo. La prospettiva che una clausola di questo genere venga introdotta nel testo
costituzionale spagnolo e che essa possa avere effetti specifici sul rango (interno) del
principio di effettivita del diritto europeo, esige un’analisi incentrata sulle conseguenze che
tali norme hanno avuto nei sistemi in cui sono state introdotte. Questo studio verra affrontato
nel terzo capitolo, in cui si fara particolare riferimento agli ordinamenti italiano, tedesco e
francese, le cui tradizioni giuridiche hanno da sempre avuto una grande rilevanza nella

configurazione dei principi fondamentali del diritto pubblico spagnolo.

La ricerca si soffermerd, infine, sulle peculiarita del sistema italiano di attuazione degli
obblighi posti dal diritto europeo. Nell’introdurre un sistema di esecuzione annuale, attraverso
la legge europea e la legge di delega europea, I’ordinamento italiano ha consolidato una
prassi particolarissima e sconosciuta per i giuristi spagnoli, che hanno spesso sollevato la
questione dell’assenza di un sistema che permetta di provvedere ad un’attuazione tempestiva
delle norme e delle politiche europee. Cosi, nel capitolo quarto si analizzeranno i piu
importanti profili dell’evoluzione della normativa italiana in tema di recepimento delle
direttive europee mediante regolamenti dell’Esecutivo. L’analisi cerchera non soltanto di
chiarire il regime giuridico applicabile a queste operazioni, ma anche di estrarre dal diritto
italiano qualche elemento di base per un’ipotetica disciplina generale della partecipazione dei

diversi livelli di potere alla fase discendente del diritto europeo in Spagna.
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CAPITOLO |

LA RISERVA DI LEGGE NELL’ATTUAZIONE DELLE DIRETTIVE EUROPEE: LA

SITUAZIONE ATTUALE

El problema de la validez de los actos de transposicion de las Directivas europeas en el
ordenamiento interno desde la perspectiva del principio de reserva de ley no ha recibido la
atencion doctrinal y jurisprudencial que, desde nuestro punto de vista, merece. El caracter
basilar de los aspectos que, en Ultimo término, se hallan involucrados (principios democratico
y de pluralismo politico vs efectividad y lealtad institucional en el seno de la Union Europea)
justifica por si solo la oportunidad de dedicar a este delicado problema un estudio
monografico. Ante el silencio de la Constitucién en relacion con la participacion de nuestro
Estado en el proceso de integracion europea (a diferencia de otros sistemas, en los que, junto a
clausulas de apertura constitucional equivalentes a la de nuestro articulo 93 CE, se hace
expresa mencion de la realidad de la integracion, extremo sobre el que se volvera en el tercer
capitulo de este trabajo), la cuestion de los posibles efectos de la pertenencia a la Unién sobre
la disciplina general del sistema de fuentes y, en particular, sobre las relaciones entre Ley y
Reglamento, se encuentra necesitada de una construccion dogmatica que sirva para la

resolucion de las controversias que, al respecto, se plantean ante nuestros tribunales.

Cercano ya el trigésimo aniversario del ingreso de Espafia en las entonces Comunidades
Europeas, no parece que la veterania de los Estados en que tal problema ha sido incorporado
al debate cientifico pueda ser considerada valido fundamento de esta carencia. La
posterioridad con que dicho ingreso se producia permitia, de hecho, a nuestro pais la
asimilacién de las conclusiones alcanzadas mediante el didlogo entre Cortes con un esfuerzo

significativamente inferior al de los otros Estados Miembros®. Asf, a titulo de mero ejemplo,

® Sobre las importantes diferencias de fechas de apertura del proceso constituyente en los Estados
Miembros de la Union y el efecto de las mismas en la toma en consideracion de la realidad de la integracion
europea en los textos constitucionales llama la atencidn, en un breve estudio comparado, LEVADE, A., “La prise
en compte spécifique de I’Union européenne par les constitutions nationales”, en MATHIEU, B., VERPEAUX, M., ¥
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en el momento en que se produjo la firma del Acta de Adhesion de Espafa, la Corte
Constitucional italiana acababa de dictar la capital sentencia de 5 de junio de 1984, n. 170, en
la que incorporaba a su acervo la doctrina Simmenthal y concluia asi su complejo “camino
comunitario”, expresion que BARILE habia popularizado afios atrds en un celebérrimo
comentario de otra sentencia constitucional, esencial por cuanto, precisamente, afirmaba la
cobertura del principio de reserva de ley por el Reglamento europeo* (sentencia de 18 de
diciembre de 1973, n. 183, cuyo equivalente en nuestra jurisprudencia constitucional viene
representado por la sentencia 100/2012, de 8 de mayo). Superada, por consiguiente, la fase
inicial de desconcierto institucional ante la realidad de la integracion europea, Espafia estaba
en condiciones de incorporarse a la discusion que estaba teniendo lugar a su alrededor en
relacién con la cuestion de la vigencia de la reserva de ley en las operaciones de transposicion

de las Directivas®.

Ello no ha sido asi, en gran medida, porque los problemas relacionados con el
cumplimiento del Derecho Europeo han sido tradicionalmente considerados por nuestro
Tribunal Constitucional como conflictos de mera legalidad ordinaria, carentes por lo tanto de

relevancia constitucional y resolubles tan sélo ante los 6rganos jurisdiccionales ordinarios®,

MELIN-SOUCRAMANIEN, F. (coords.), Constitution et construction européenne, Dalloz, Paris, 2006, esp. pp. 25-
26.

* BARILE, P., “Il cammino comunitario della Corte”, Giurisprudenza costituzionale, 1973, 11, pp. 2406-
24109.

® Piénsese, por ejemplo, en la sentencia de la Corte Constitucional italiana de 23-27 de noviembre de
1998, n. 383, sobre la que se volvera mas adelante.

® En este sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional desde sus sentencias 28/1991, de 14 de
febrero (FJ 5°), y 64/1991, de 22 de marzo (FJ 4°). Tal linea de argumentacion fue ya en aquel momento objeto
de muy sélidas criticas doctrinales; vid., por todos, MANGAS MARTIN, A., “La Constitucion y la Ley ante el
Derecho Comunitario (comentario a la sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 28/1991, de 14 de febrero,
sobre la Ley Orgénica del Régimen Electoral General y el Acta relativa a las elecciones al Parlamento europeo)”,
Revista de Instituciones Europeas, 18, 2, 1991, pp. 618 y ss., y SANCHEZ LEGIDO, A., “Las relaciones entre el
Derecho Comunitario y el Derecho interno en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, Revista Espafiola
de Derecho Constitucional, 33, 1991, p. 194. Con posterioridad, se han alzado autorizadas voces en defensa de la
atribucidn de relevancia juridico-constitucional a la obligacion de respeto del ordenamiento europeo en el ambito
interno; cfr., en particular, RODRIGUEZ IGLESIAS, G. C., “Tribunales Constitucionales y Derecho Comunitario”,
en AAVV, Hacia un nuevo orden internacional y europeo. Homenaje al profesor M. Diez de Velasco, Tecnos,
Madrid, 1993, pp. 1198-1199; REQUEJO RODRIGUEZ, P., Bloque constitucional y blogue de la constitucionalidad,
Universidad de Oviedo. Servicio de Publicaciones, Oviedo, 1997, p. 112; y ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, P.,
“En pos de la relevancia constitucional del Derecho comunitario (una vision desde la labor de un magistrado)”,
en AAVV, Pacis Artes. Obra Homenaje al profesor Julio D. Gonzalez Campos, |: Derecho Internacional
Publico y Derecho Comunitario y de la Unién Europea, Eurolex, Madrid, 2005, pp. 863-895, in toto.
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doctrina parcialmente corregida en los ultimos afios por medio de una serie de resoluciones

gue, aun no exentas de controversia, han sido acogidas positivamente’.

No obstante, quizd no haya sido éste el factor decisivo. La indolencia del Tribunal
Constitucional en relacion con la realidad del proceso de integracion podria haber sido
contrarrestada mediante el contagio del activismo de otras jurisdicciones europeas a la
nuestra, fendmeno que tampoco se ha producido. De esta forma, el analisis de la adecuacion a
la disciplina nacional de produccion normativa de los instrumentos de transposicion de las
Directivas en nuestro Derecho ha conocido tan s6lo desarrollos destacables en relacion con la
distribucion de competencias entre Estado y Comunidades Auténomas, no asi cuando se ha
planteado la cuestion desde el punto de vista del rango que han de poseer los referidos actos
de transposicion. Ello ha traido consigo una falta total de uniformidad en la respuesta a las
denuncias de ilegalidad que puntualmente se han presentado ante nuestros drganos
jurisdiccionales, erigidos a este respecto en autores de pronunciamientos de mas que dudosa

correccion.

” Sin abandono explicito de tal doctrina, el Tribunal Constitucional ha terminado por abrirse al proceso de
integracién europea mediante diversas lineas de argumentacion. De esta forma, en primer lugar, ha admitido la
posibilidad de otorgamiento del amparo en los supuestos en que el érgano jurisdiccional que se hallara obligado
al planteamiento de una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia no hubiera obrado de tal forma (SSTC
58/2004, 194/2006, 78/2010 y 27/2013), de acuerdo con la propuesta que casi quince afios antes habian
formulado BARO LEON, J. M., y ALONSO GARCIA, R., en “El recurso de amparo frente a la negativa a plantear la
cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea”, Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, 29, 1990, pp. 193-222. El propio Tribunal ha terminado por plantear una cuestion prejudicial en
el asunto Melloni, por auto de 9 de junio de 2011, n. 86, resuelta por virtud de sentencia del Tribunal de Justicia
de 26 de febrero de 2013, asunto C-399/11, asimilando posteriormente la doctrina fijada en esta sentencia para la
resolucion del referido asunto (sentencia 26/2014, de 11 de marzo). El Tribunal Constitucional ha otorgado, en
fin, el amparo por vulneracidn del principio de legalidad sancionadora en tanto en cuanto el razonamiento
seguido por la Administracion se basaba en la atribucion de mera eficacia ex nunc a una Sentencia del Tribunal
de Justicia favorable a la pretension del recurrente, solucion contraria al principio de primacia del ordenamiento
europeo (STC 145/2012; al respecto, vid. ARROYO JIMENEZ, L., “Hacia la normalizaciéon constitucional del
derecho de la Union Europea (a proposito de la STC 145/2012, de 2 de julio)”, Revista Espafiola de Derecho
Europeo, 45, 2013, pp. 139-169.
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1. La riserva di legge nell’attuazione delle direttive europee: il problema nella

giurisprudenza spagnola

La mayor parte de los casos en que se ha planteado, mas o menos directamente, la
cuestion de la validez de la transposicion de Directivas en el ordenamiento juridico espafiol
por medio de normas reglamentarias desde la perspectiva de la posible infraccion del
principio de reserva de ley ha sido en relacion con disposiciones de contenido tributario. La
gran litigiosidad en la materia, la inestabilidad del referido sector normativo y la incidencia
que en la configuracion del mismo ha tenido tradicionalmente el acervo juridico europeo son

sin duda los factores determinantes de un dominio casi aplastante.

La intima conexion entre el principio de reserva de ley y la materia tributaria, en la
medida en que el principio de autoimposicién (junto al de legalidad de las penas) determina
no solo el nacimiento de la propia reserva, sino incluso su interpretacion doctrinal
mayoritaria®, no ha servido, sin embargo, para que dejen de formularse ante los tribunales
alegaciones que denotan un entendimiento incorrecto de muchos aspectos que, en atencion al
largo recorrido del principio en la jurisprudencia constitucional, deberian haber sido ya

plenamente asimilados por parte de los operadores juridicos.

Tal es el caso, en primer lugar, de la basica distincién entre los principios de reserva y
preferencia de ley en materia tributaria. EI primero determina la invalidez no sélo del
reglamento carente de habilitacion legal que entra a regular una materia para cuya disciplina
la Constitucion exige la previa interposicion legislativa, sino también la de las normas
primarias que, no agotando la regulacion de los elementos esenciales de la materia en
cuestion, contienen habilitaciones al Ejecutivo que en la practica suponen la admision de una
potestad reglamentaria independiente. Su potencial efecto sobre ambos tipos de normas trae
consigo que una tal prevision pueda estar tan sélo incluida en el texto constitucional, que se

sitla en la cuspide del ordenamiento y se impone al conjunto de disposiciones estatales en lo

8 Vid., por todos, GARCIA DE ENTERRIA, E., y FERNANDEZ, T.-R., Curso de Derecho Administrativo, I,
Thomson Civitas, Cizur Menor, 162 edicién, 2013, pp. 269 y ss.

18



que se refiere no solo a los aspectos materiales, sino también a los relativos al procedimiento

de elaboracion y a los requisitos de rango normativo.

El segundo, en cambio, tan s6lo puede hacerse valer frente a disposiciones de rango
reglamentario por venir impuesto por una norma de rango legal (articulo 8 de la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, General Tributaria, en adelante LGT). Ello trae consigo que la remision al
reglamento para la regulacion de alguno de los elementos previstos en el precepto citado, en
tanto no comprendidos en la categoria de elementos esenciales del tributo sometidos (esta vez
si) a la reserva de ley impuesta por el articulo 31 CE, pueda ser efectuada por una norma de

rango legal posterior al citado cuerpo normativo.

No obstante la claridad con que tales principios han sido distinguidos por parte de
doctrina y jurisprudencia, ain recientemente se ha planteado la cuestién en relacion con la
impugnacion indirecta del articulo 31.1.3° del Real Decreto 1624/1992, de 29 de julio, por el
que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre el Valor Afiadido. El citado precepto prevé
un plazo de seis meses para la solicitud de la devolucion del IVA satisfecho por parte de una
entidad no residente, y el hecho de que dicha disposicién se hallara contenida en una norma
no dotada de rango legal determind que el Tribunal Superior de Justicia de Madrid planteara
una cuestion de ilegalidad ante el Tribunal Supremo porque entendia que el articulo 119 de la
Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido, no otorgaba una
cobertura suficiente a la utilizacion de la potestad normativa secundaria para la regulacion de
este extremo. De esta forma, por virtud de sentencia de 19 de octubre de 2007°, el Tribunal
Supremo, al resolver la referida cuestion, niega al plazo de presentacion de la solicitud de
devolucion del impuesto el caracter de elemento esencial del mismo, reservado a la ley por
exigencia constitucional (articulo 31 CE), recuerda que, en todo caso, no cabe entender
introducida reserva a la ley alguna por obra de la LGT, por no tratarse de una disposicion
dotada del rango suficiente para imponer un criterio de ordenacion del sistema de fuentes que
solo puede estar previsto en la Constitucion y afirma el caracter satisfactorio del articulo 119
LIVA en tanto fundamento de la apertura de esta regulacion a la potestad reglamentaria. A

mayor abundamiento, concluye su argumentacion afirmando que, en todo caso, el plazo

® Recurso ntim. 1/2007.
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controvertido se encuentra ya previsto en la Octava Directiva del IVA, “por lo que el
Reglamento viene a ser transposicion de la misma” (FJ 3°). Tal razonamiento ha sido,
posteriormente, reproducido en numerosas resoluciones de Organos jurisdiccionales

inferiores™®.

En el citado asunto, la cuestion de si la Directiva cubre o no la reserva de ley presenta
una relevancia menor, por cuanto, haciendo abstraccion de la existencia de una disposicion
europea en la materia pendiente de transposicion, las exigencias de rango normativo se
hallaban sobradamente satisfechas en tanto que, en primer lugar, la prevision de plazos para la
solicitud de la devolucion del impuesto no se considera elemento esencial del tributo,
sometido por lo tanto a reserva de ley, y que, en segundo lugar, la preferencia de ley
encontraba una valida excepcion a partir del hecho de que la propia Ley reguladora del IVA
introducia la remisién al reglamento. El Tribunal Supremo no se ahorra, sin embargo, la
apostilla final sobre la que acabamos de llamar la atencidn, y que plantea muy serios
problemas de interpretacion. ;Realmente es posible entender que la existencia de una
Directiva en la materia satisface los requisitos de rango normativo impuestos por el
ordenamiento nacional? De ser asi, ¢cede sélo el principio de preferencia de ley, como habria
sido el caso, o también el de reserva? La cuestion no es en absoluto clara, ni aporta el
Tribunal Supremo argumentacion alguna que sirva de soporte a una afirmacién dotada de

unas tan fuertes implicaciones en la raiz misma del sistema de fuentes.

Al respecto, es preciso llamar la atencion sobre un extremo al que ya se ha hecho
referencia: la ausencia de mencion expresa de la realidad del proceso de integracion europea
en el texto constitucional. Mas alla de otros problemas que ello podria traer consigo, ya
resueltos por el Tribunal Constitucional en su Declaracion 1/2004 (nos referimos,
particularmente, a la compatibilidad del principio de primacia del Derecho Europeo con la

supremacia de nuestra Norma Fundamental), en lo que ahora interesa, la Constitucién no

10'\/éanse, en este sentido, las sentencias de la Seccién 52 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 20 de mayo de 2008 (recurso nim. 1404/2004, FJ 5°), de 4 de junio
de 2008 (recurso num. 328/2005, FJ 3°), de 18 de junio de 2008 (recurso nim. 1037/2005, FJ 2°), y de 22 de
octubre de 2008 (recurso num. 973/2006, FJ 2°), y de la Seccion 62 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
de la Audiencia Nacional de 11 de junio de 2008 (recurso nim. 10/2007, FJ 4°) y de 28 de noviembre de 2012
(recurso num. 452/2011, FJ 5°).

20



prevé consecuencia alguna en relacion con la disciplina de produccién normativa para los
supuestos en que exista una disposicion europea que precise de una intervencion nacional
para desplegar plenos efectos juridicos en el ordenamiento interno (régimen propio de la
Directiva europea, precisamente). Por lo tanto, y sin 4nimo de adelantar conclusiones que
precisan de un andlisis que se abordard en el capitulo segundo desde una perspectiva
estrictamente europea, el punto de partida se caracteriza por la plena aplicabilidad de
institutos como el de reserva de ley a las operaciones juridicas a las que se viene haciendo

referencia (transposicion de Directivas).

La parquedad en la argumentacién no es, en absoluto, privativa de nuestro Tribunal
Supremo. Obligado a resolver acerca de la validez de determinadas liquidaciones tributarias
cuya conformidad a Derecho era cuestionada con base en la nulidad de la norma
reglamentaria de la que traian causa, por haber incurrido la Administracién en extralimitacion
con respecto a la habilitacion que a tal efecto le habia conferido el Legislativo, el Tribunal
Superior de Justicia de Galicia hace referencia a la evolucién de la normativa autonémica en
la materia (Derecho de aguas). De esta manera, al hacer mencion de la reforma tributaria
operada por la ley de presupuestos autonémica, afirma que su conformidad con el texto
constitucional (pese a que no resulta, en general, admisible la modificacion de elementos
esenciales de los tributos por una norma de aquella naturaleza) viene determinada por el
hecho de que con ello se pretendia “trasladar al dmbito autonémico una transposicion de
Directiva comunitaria realizada por una norma del Estado que si disponia de rango suficiente
al efecto™!. El automatismo deviene, asf, caracteristica esencial de la fundamentacion juridica
desarrollada en el analisis de la validez formal de las operaciones de transposicion en el
ordenamiento interno de las disposiciones europeas; automatismo que, ademas, conduce a la
incursion en patentes errores de argumentacion, toda vez que la inidoneidad de las leyes de
presupuestos para la regulacién de los elementos esenciales de los tributos no deriva de
insuficiencia de rango alguna, sino de los limites que impone, a tal efecto, el articulo 134.7

CE (posibilidad de sola modificacion tributos con base en una ley sustantiva previa). Si tal

1 En este sentido, vid. las sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Galicia de 30 de noviembre de 2007 (Seccidn 32, recurso num. 8991/2005, FJ 2°), y de 27 de enero de 2010
(Seccidn 42, recurso num. 15780/2008, FJ 2°).
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operacion ha de ser considerada conforme al canon constitucional, ello habra de ser analizado

con independencia de que esté en juego la transposicion de una Directiva europea.

La utilizacion confusa de conceptos clave de la ordenacion de nuestro sistema de
fuentes vuelve a aparecer de nuevo en la jurisprudencia gallega, en resoluciones
posteriormente recurridas en unificacién de doctrina ante el Tribunal Supremo*. Tan sélo de
forma implicita rechaza el citado érgano jurisdiccional autonémico la alegacion basada en la
insuficiencia de rango del Decreto Legislativo gallego 1/1992 para albergar normas de
contenido tributario, toda vez que la incorporacion de la Directiva 85/73/CEE habia sido
llevada a cabo mediante la introduccion de modificaciones legislativas por medio de diversas
leyes presupuestarias que no habian incorporado los elementos esenciales de las tasas,
contenido normativo vedado a la citada fuente de origen gubernamental, que permanecia asi
como elemento clave de regulacién de aquéllos: el Tribunal se limita a efectuar un
recordatorio general de la doctrina constitucional sobre el caracter relativo de la reserva de ley
en materia tributaria y a analizar la cuestion del caracter satisfactorio de la ley de bases por
virtud de la cual se habia delegado en el Ejecutivo la potestad para dictar el citado Decreto
Legislativo®®. Tal solucién es, en si misma, sélo parcialmente correcta, toda vez que el
tribunal habria debido, en nuestra opinion, pronunciarse en relacion con la intercambiabilidad

de la ley parlamentaria y la de origen gubernamental en relacion con la satisfacciéon del

2 El Alto Tribunal no llega a pronunciarse en relacién con las cuestiones controvertidas a las que
inmediatamente nos referiremos, por cuanto los recursos son resueltos bien con declaraciones de inadmisibilidad,
bien mediante desestimaciones sin entrar a valorar la correccion de la cuestién que aqui interesa: vid. las
sentencias de la Seccion 22 de la Sala 32 de 25 de junio de 2008 (recursos num. 147, 149, 150 y 151/2004), de 2
de julio de 2008 (recurso nim. 152/2004), de 9 de julio de 2008 (recursos nim. 154 y 165/2004), de 16 de
septiembre de 2008 (recursos nim. 246 y 249/2005), de 6 de noviembre de 2008 (recurso nim. 31/2007), de 24
de noviembre de 2008 (recursos nim. 98, 99 y 100/2007), de 15 de diciembre de 2008 (recurso nim. 102/2007),
de 1 de diciembre de 2008 (recurso nim. 101/2007), y de 4 de mayo de 2009 (recursos nim. 42 y 43/2004).

13 Véanse, asi, las sentencias de la Seccién 32 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia de 30 de abril de 2001 (recurso nim. 7032/2000, FJ 49), de 28 de julio de 2003
(recursos nim. 8216/2000, 7179, 7180, 7182 y 8051/200, 7643 y 7644/2002, en los siete casos, FJ 2°), de 31 de
marzo de 2004 (recurso nim. 8170/2000, FJ 2°), de 31 de octubre de 2005 (recurso nim. 7677/2003, FJ 3°), de
19 de julio de 2006 (recurso nim. 8379/2003, FJ 3°), de 26 de octubre de 2006 (recurso nim. 7219/2004, FJ 3°),
de 31 de octubre de 2006 (recursos num. 7298/2005 y 8143/2005, en ambos casos, FJ 3°), de 23 de enero de
2007 (recurso nim. 8079/2004, FJ 3°), de 23 de enero de 2007 (recurso nim. 7141/2004, FJ 4°), de 21 de febrero
de 2007 (recurso num. 7939/2004, FJ 3°) y de 26 de julio de 2007 (recurso nam. 7492/2005, FJ 3°).
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principio de reserva material de ley™ y sobre los posibles efectos de la existencia de una

norma de origen europeo reguladora de la materia controvertida.

Otros pronunciamientos jurisdiccionales han sido més explicitos en relacion con el
problema que es objeto de estudio en este trabajo. EI Tribunal Constitucional espafiol ha
afirmado (si bien con carécter aislado), asi, la idoneidad de toda norma de Derecho Europeo,
sea originario o derivado, para satisfacer las exigencias impuestas a las disposiciones a las que
se remiten las leyes penales en blanco™. El razonamiento al que recurre a tal efecto el Alto
Tribunal es, desde nuestro punto de vista, erroneo: siendo cierto que las alegaciones de los
recurrentes carecian de fundamento®®, la cuestién no puede ventilarse mediante un simple
recordatorio del principio de primacia del Derecho Europeo de acuerdo con su formulacion
tradicional por el Tribunal de Justicia, por cuanto el citado principio opera en el &mbito de la
aplicabilidad de las normas, imponiendo, como es sabido, en caso de conflicto entre la ley
interna y la disposicion europea, la aplicacion de esta ultima. Una tal regla de resolucién de
conflictos normativos carece, ella sola considerada, de relevancia a los efectos de una
hipotética flexibilizacion del principio de reserva de ley: la posible sustitucion de la ley
nacional por una disposicion de Derecho Europeo habré de basarse en las caracteristicas que
los Tratados atribuyen a cada una de las fuentes del ordenamiento de la Unidn. Sobre estos

aspectos, no obstante, se volvera en los dos capitulos siguientes.

1 Como hace, por ejemplo, en relacién con la figura del Decreto-Ley, la Audiencia Nacional en su
sentencia de 10 de mayo de 2010 (Seccién 82 de la Sala de lo Contencioso, recurso nim. 51/2008, FJ 7°), en la
que, con cita expresa de la jurisprudencia constitucional en la materia (SSTC 111/1983 y 60/1986), se analiza, a
nuestro juicio acertadamente, el problema no desde el punto de vista del principio de reserva de ley, sino desde el
del respeto de los limites materiales impuestos por el articulo 86 CE a la legislacion gubernamental de urgencia,
presuponiendo, por tanto, la validez del recurso al Decreto-Ley para la regulacion de las materias reservadas a la
ley.

1> Sentencia del Tribunal Constitucional 120/1998, de 15 de junio (FJ 49).

16 Estos alegaban que la norma a la que se remite la ley penal en blanco, en atencién a la materia afectada,
habia de poseer rango de ley orgénica de acuerdo con lo establecido ex articulo 81 CE. Tal razonamiento es
rechazado por el Tribunal Constitucional con base en su consolidada jurisprudencia en la materia, que admite la
remision a disposiciones infralegales siempre que la norma remitente haya precisado el marco en que éstas
habran de moverse (FJ 3°). Ello resulta I6gico si se adopta, incluso, un punto de vista estrictamente pragmatico,
toda vez que la remision de una Ley Orgéanica a otra careceria de sentido, pues parece razonable entender que la
remisién, basada en criterios de politica legislativa, ha de efectuarse a favor de una norma cuyo procedimiento de
elaboracion sea mas agil. Por otro lado, ha de tenerse en cuenta el hecho de que la reserva de ley controvertida
posee, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, caracter absoluto, circunstancia determinante de la
forzosa reduccién a la minima expresién de la colaboracion reglamentaria en la regulacion de la materia
afectada.
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En la misma linea se sitan, en fin, otras resoluciones de diversos 6rganos de la
jurisdiccion ordinaria. Categoricamente afirma el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, por
ejemplo, que la Directiva cubre la reserva constitucional de ley en su sentencia de 25 de
marzo de 2008". Més elaborada es la argumentacién desarrollada por el Tribunal Superior de
Justicia de Cantabria: en un recurso en que se interesa la declaracion de nulidad del Decreto
cantabro 50/1991, de evaluacion de impacto ambiental, el citado 6rgano jurisdiccional se
enfrenta a la cuestion de si la alegada vulneracion del principio de reserva de ley puede
entenderse salvada por la existencia de una Directiva en la materia (85/337). La respuesta
viene dada a partir de un andlisis del grado de discrecionalidad que la norma europea deja al
poder publico estatal para acometer la operacion de transposicion en el ordenamiento interno:
asi, distingue el Tribunal entre dos grupos de actividades, las enumeradas en los Anexos | y Il
de la citada Directiva, llamando la atencion sobre el caracter mas vinculante de la disciplina
aplicable al primero de ellos, circunstancia determinante de la cobertura en este caso, no asi
en el segundo, del principio de reserva de ley por la norma europea’®. Muy recientemente, en
fin, empleando con una evidente falta de rigor términos juridicos fundamentales, ha afirmado
el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia que la alegacion basada en la posible
vulneracion del principio de reserva de ley por el Real Decreto 1997/1995, de transposicion
de la Directiva 92/43/CE (Habitats) en el ordenamiento juridico espafiol, habia de ser

desestimada sobre la base de que, aun existiendo un texto legal que permitiera salvar las

" Recurso nim. 1113/2004 (FJ 2°).

18 Vid. las sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria de 4 de abril de 2002 (recurso nim.
134/2001, FJ 9°), de 6 de diciembre de 2002 (recurso nim. 210/2002, FJ 9°), de 10 de diciembre de 2002
(recurso num. 318/2002, FJ 9°) y de 23 de abril de 2003 (recurso nim. 973/2001, FJ 39).

Presenta asimismo interés la lectura de las alegaciones formuladas por las partes intervinientes en el
proceso que dio lugar a la sentencia del Tribunal Supremo de 20 de mayo de 2013 (recurso nim. 6027/2009): en
el citado asunto, el Tribunal debia resolver acerca de la validez de la Norma Foral 2/2007, de 7 de febrero, de las
Juntas Generales de Bizkaia, y la Diputacion Provincial aducia, entre otros extremos, que la pretendida
vulneracién del principio de reserva de ley en materia tributaria debia desestimarse por cuanto la regulacion
controvertida era aplicable a un peaje, que como tal no es sino expresion de la potestad administrativa de
imposicion de tarifas, no incluido por lo tanto en el concepto de “prestacion patrimonial de caracter publico” al
que se refiere el articulo 31.3 CE, y afiadiendo ademas que, en todo caso, tal reserva habria de entenderse
satisfecha por la Directiva 1999/62/CE, toda vez que el efecto que ésta desplegaba sobre el titular de la potestad
reglamentaria era el mismo que el que tendria la ley nacional, en atencion a la precision de su contenido
(Antecedente de Hecho 2°). El Tribunal Supremo, sin embargo, no llega a pronunciarse en esta ocasion sobre el
particular porque estima un motivo de casacion ajeno a la cuestion que nos ocupa y declara en lo demas la falta
de fundamento del resto de motivos. En todo caso, conviene llamar la atencion sobre la incardinacion del
razonamiento de la Diputacion Foral en la linea seguida por el Tribunal Superior de Justicia de Cantabria en las
resoluciones citadas.
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dudas de constitucionalidad referidas (Ley 4/1989, de 27 de marzo, de Conservacion de los
Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestres), la tacha de invalidez carecia de
fundamento al limitarse el Real Decreto controvertido a la “mera transposicion de un mandato
imperativo™™.

Tal forma de razonar se encuentra intimamente relacionada con una comprension del
problema ciertamente extendida en la doctrina, que parte de que el caracter detallado de la
mayor parte de las Directivas y la atribucion (s6lo tedricamente excepcional) a las mismas, de
acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, de efecto directo en los supuestos de
incumplimiento de la obligacion de transposicion, son fendmenos que determinan la
posibilidad de un recurso directo a las normas de rango infralegal para llevar a cabo la
transposicion aun cuando la materia afectada se encuentre constitucionalmente reservada a la
ley. Sobre este aspecto se volvera, no obstante, en el capitulo siguiente, al que en este

momento nos remitimos.

En otras ocasiones, justo es reconocerlo, el Tribunal Supremo ha seguido una linea mas
correcta, siquiera sea parcialmente. Asi, en su sentencia de 19 de mayo de 2010%° analizaba la
validez del Real Decreto 9/2008, de 11 de enero, de modificacion del Reglamento de Dominio
Publico Hidraulico aprobado por Real Decreto 849/1986, de 11 de abril, desde la perspectiva
del principio de reserva de ley, y para ello partia, implicitamente?!, de la plena vigencia del
referido principio en las operaciones de transposicion de Directivas, toda vez que la

afirmacion de que la citada reforma normativa viniera impuesta por la necesidad de

19 Sentencia de la Seccién 3* de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia de 19 de enero de 2012, FJ 3° (recurso nim. 195/2006). El referido razonamiento ha sido,
ademads, posteriormente confirmado por el Tribunal Supremo (Sentencia de la Seccion 3% de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de 25 de junio de 2014, recurso de casacion nim. 1079/2012, FJ 4°).

20 Recurso nam. 12/2008.

21 Con caracter expreso se refiere, en cambio, el Tribunal Supremo al hecho de que la libertad de eleccién
de la forma y medios en que ha de llevarse a cabo la transposicion de la Directiva en el ordenamiento interno ha
de ser rectamente entendida, mediante la aplicacién del marco que proporciona el propio Derecho nacional, en su
sentencia de 20 de enero de 2012 (recurso nim. 450/2010, FJ 3°), en la que expresamente se cita la de 19 de
mayo de 2010. La toma en consideracion del mismo principio conduce al Tribunal Supremo a una aplicacion
plena de su doctrina general sobre el caracter invalidante de los vicios de procedimiento en la elaboracién de
reglamentos en su sentencia de 22 de diciembre de 2010 (recurso nam. 13/2009) aun cuando el Real Decreto
impugnado (1837/2008) habia sido adoptado con el objeto de proceder a la transposicion de las Directivas
2005/36/CE y 2006/100/CE (FJ 4°).

25



adecuacion del ordenamiento interno a una nueva Directiva en la materia no trae consigo
relativizacion alguna de la reserva de ley, cuya efectiva satisfaccion es declarada con base en
que la disposicion reglamentaria hallaba habilitacion suficiente en el Texto Refundido de la

Ley de Aguas, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio (FJ 3°).

El aspecto controvertido de la citada resolucidn viene representado por el hecho de que
el Tribunal diferencia entre transposicion e incorporacion de los criterios establecidos por la
Directiva involucrada, precisando que el Real Decreto controvertido llevaba a cabo la segunda
de las operaciones citadas. Como tendremos ocasion de comprobar en el capitulo siguiente, al
hilo del analisis del principio de autonomia institucional en la ejecucion normativa del
Derecho de la Unidn, el Tribunal de Justicia ha admitido tradicionalmente la validez de
diversas vias de transposicion de Directivas en los ordenamientos nacionales, incluso
mediante actos de aplicacion o administrativos, si bien en relacion con los mismos el régimen
juridico europeo es ciertamente confuso. Desde la perspectiva, por lo tanto, del poder judicial
europeo, el concepto de “transposicion” es muy amplio y engloba toda intervencion del poder
publico nacional orientada, precisamente, a la insercion en el sistema estatal de las
disposiciones contenidas en la Directiva de que en cada caso se trate. De todas formas, el
Tribunal Supremo no extrae de la referida distincion consecuencia juridica alguna, conclusion
en todo caso razonable al no tratarse de un supuesto en que se pretenda la declaracién de

incumplimiento de la obligacion de transposicion por parte del Estado.

La misma orientacion favorable al enjuiciamiento del efectivo respeto del principio de
reserva de ley en las operaciones de ejecucion interna de las Directivas europeas ha sido
mantenida por la Audiencia Nacional en algunas de sus resoluciones. Asi, en sus sentencias
de 31 de octubre de 2011% y de 11 de junio de 2012%, hubo de enfrentarse a las dudas
relativas a la conformidad a Derecho de la supuesta introduccidn, por virtud del articulo 75.5
del Real Decreto 1165/1995, de 7 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de los
Impuestos Especiales (precepto hoy derogado), de una limitacion injustificada de la exencion
en el Impuesto sobre el alcohol y las bebidas derivadas aplicable en los supuestos de

22 Recurso nim. 200/2010.
2 Recurso nim. 243/2011.
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utilizacion de alcohol parcialmente desnaturalizado. Ello suponia, en opinion de los
recurrentes, una incorrecta transposicion de la Directiva 92/83/CEE, no solo desde un punto
de vista material, sino también con estricta aplicacion de criterios formales, toda vez que ello
conllevaba una vulneracion del principio de reserva de ley impuesto ex articulo 8.c) de la
LGT (nuevamente, por lo tanto, se plantea el problema de la confusién de los principios de
reserva y preferencia de ley). La respuesta de la Audiencia Nacional pone de manifiesto que
el citado organo jurisdiccional defiende la misma postura que aquélla por la que aqui se
aboga: asi, con base en un recordatorio general de la doctrina constitucional que atribuye un
cardcter relativo al principio de reserva de ley en materia tributaria, afirma la no vulneracién
del citado principio en atencién a que la disposicién reglamentaria controvertida halla su
fundamento en una prevision legal (articulo 8.6 de la Ley 38/1992, de 28 de diciembre, de
Impuestos Especiales) y porque supone el establecimiento de las condiciones que garantizan
una adecuada aplicacion de la exencidn, en la medida en que se limita al establecimiento de
las condiciones adjetivas del disfrute de la misma, razon dltima de la remisién normativa (FJ
5° de la sentencia de 31 de octubre de 2011 y FJ 6° de la de 11 de junio de 2012). Ello no hace
sino evidenciar que el punto de partida es el mismo que el adoptado por las recién citadas
sentencias del Tribunal Supremo: la existencia de una Directiva objeto de transposicion no
altera el esquema constitucional de disciplina de nuestro sistema de fuentes. En el mismo

sentido, en fin, se ha manifestado tradicionalmente nuestro Consejo de Estado®.

Esta breve descripcion del tratamiento jurisdiccional del problema relativo a la vigencia
del principio de reserva de ley en la transposicion de Directivas europeas da idea de la
necesidad de que la cuestion sea abordada con un rigor que mas bien ha brillado por su
ausencia. Si en algunos casos la argumentacion es deficiente, por cuanto distingue alla donde
no lo hace la Constitucion (por ejemplo, cuando se afirma la subordinacién del principio al
mayor o menor grado de detalle de las disposiciones de la Directiva objeto de transposicion),

4 Cfr. el Informe del Consejo de Estado de 14 de febrero de 2008, sobre la insercion del Derecho
Europeo en el ordenamiento espafiol (p. 193) y, sobre todo, la Memoria de 2008, en la que se combina el analisis
del problema desde una perspectiva de técnica normativa con su estudio en términos de validez juridica,
afirmandose, por un lado, que ha de buscarse un equilibrio adecuado entre el caracter mas abstracto y general del
contenido de la ley y el méas detallado del reglamento y, por el otro, la plena aplicabilidad de los criterios de
ordenacién del sistema de fuentes, y, singularmente, del principio de reserva de ley, en la eleccién del
instrumento de transposicién de las Directivas europeas (esp. pp. 215-218).
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en otros, nuestros Organos jurisdiccionales resuelven sin motivacion alguna, eludiendo la
profundizacién en una cuestion en la que el silencio constitucional es sin duda fuente de

numerosos problemas, pero que, precisamente por ello, requiere un mayor grado de reflexion.

2. Brevi cenni di diritto comparato: la sentenza della Corte costituzionale italiana sul

numerus clausus all ' Universita (sentenza di 27 novembre 1998, n. 383)

La referencia a la experiencia italiana resulta interesante no sélo porque su jurisdiccién
constitucional ha sido uno de los motores esenciales del activismo del Tribunal de Justicia, al
que fue capaz de estimular por medio de una serie de resoluciones que, a un tiempo, marcaron
las diversas etapas de su propio “camino comunitario” y forzaron muy relevantes
pronunciamientos del Tribunal europeo (piénsese, por ejemplo, en el asunto Costa c. ENEL),
sino también porque en aquel pais el objeto central de nuestro estudio ha sido directamente
abordado por el juez de las leyes. Efectivamente, la cuestion relativa a la posible sustitucion
de la norma legal interna por una directiva europea fue analizada por la Corte Constitucional
italiana en su sentencia de 27 de noviembre de 1998, n. 383, que resolvia once cuestiones de
inconstitucionalidad planteadas por diversos organos jurisdiccionales frente al articulo 9.4 de
la ley de 19 de noviembre de 1990, n. 341, de Reforma de los ordenamientos didacticos
universitarios, en la version resultante de su modificacion por el articulo 17.116 de la ley de
15 de mayo de 1997, n. 127, sobre Medidas urgentes para la agilizacién de la actividad
administrativa y de los procedimientos de decision y de control, en tanto conferia al Ministro
de Universidades e Investigacién la potestad de adoptar, por medio de reglamento, la decision
de establecer limites de acceso a determinadas carreras universitarias, sin prever, por tanto,
una disciplina legal minima que sirviera de cobertura a la remision a normas de rango

secundario en un dmbito material reservado a la ley ex articulos 33 'y 34 CI%°.

> La version anterior a la modificacién del precepto impugnado limitaba la remision a la potestad
reglamentaria ministerial a los casos en que la introduccion de limites de acceso a las titulaciones universitarias
hubiera sido previamente decidida.
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La Corte Constitucional acometio la resolucion del asunto declarando, en primer lugar,
la comprension de la materia de acceso a los estudios universitarios por la reserva de ley
establecida por los preceptos constitucionales invocados por los 6rganos jurisdiccionales a
quo?®. Con animo ciertamente pedagdgico, la Corte se refiere al hecho de que la reserva de ley
en materia universitaria permite dotar al conjunto de las instituciones consagradas a los
estudios superiores de un regimen juridico comun en el cual pueda, cada una, gestionarse con
autonomia, y, al mismo tiempo, afirma que la reserva de ley en la materia comprende no so6lo
el aspecto funcional que afecta a los derechos de los ciudadanos de acceso a las prestaciones
educativas, sino también al &mbito estrictamente organizativo (FJ 4°.1.1), lo cual no
constituye sino una clara alusion al rechazo de la doctrina de las relaciones de sujecion

especial®’

, con el que nuestro acuerdo es total. Continta la Corte afirmando que la reserva de
ley en cuestion es, en todo caso, relativa, circunstancia que determina la posibilidad de
recurso complementario a la norma secundaria para la disciplina de la materia universitaria
(FJ 4°.1.2), y, aunque admite que la norma sobre cuya constitucionalidad se han planteado
dudas no proporciona los criterios que habran de servir de orientacion al Ministro de
Universidad e Investigacion en el ejercicio de la potestad reglamentaria que le es conferida,
continla precisando que la sujecion del poder normativo secundario a la ley ha de ser
entendida al bloque de la legalidad en su conjunto y no, de forma exclusiva, a la norma legal
de remisién (FJ 4°.2). De esta forma, entiende integrado en dicho bloque a un conjunto de
directivas europeas, transpuestas al ordenamiento juridico italiano por medio de los decretos
legislativos de 27 de enero de 1992, n. 129, y de 2 de mayo de 1994, n. 353; la presencia de
las normas europeas, Y esto es lo esencial, sirve a la Corte como elemento de flexibilizacion

de las exigencias impuestas por el principio de reserva de ley respecto a la regulacion de la

% La cuestion distaba de estar clara con anterioridad, dada la disparidad de respuestas que hallaba en la
jurisprudencia, si bien la doctrina dominante defendia la conclusion alcanzada por la Corte costituzionale (vid.
MODUGNO, F., “Riserva di legge e autonomia universitaria”, Diritto e societa, 1978, 4, p. 757, y LAMARQUE, E.,
“Il ‘numero chiuso’ all’universita: I’autonomia universitaria fra riserva di legge e obbligo di motivazione dei
provvedimenti amministrativi”, Giustizia civile, 1997, I, pp. 2952-2953).

%7 Sobre la relacion de sujecion especial y su incidencia en el principio de reserva de ley, véanse MAURER,
H., Allgemeines Verwaltungsrecht, C. H. Beck, Miinchen, 18? edicion, 2011, § 8 IIl, pp. 189 y ss.; GARCIA
MACHO, R., Las relaciones de especial sujecion en la Constitucién Espafiola, Tecnos, Madrid, 1992, esp. p. 179;
LOPEZ BENITEZ, M., Naturaleza y presupuestos constitucionales de las relaciones especiales de sujecion,
Civitas, Madrid, 1994, pp. 304 y ss.; y LASAGABASTER HERRARTE, |., Las relaciones de sujecion especial,
Civitas, Madrid, 1994, pp. 264 y ss.
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materia afectada en proporcion a su completitud (FJ 4°.3)%. De esta forma, concluye la Corte
declarando la conformidad con la Constitucion de la norma sobre la que los 6rganos judiciales
a quo habian planteado sus dudas, poniendo punto final a la resolucién con una valoracion
ciertamente sorprendente: es necesario afiadir que la entera materia se halla necesitada de
una sistematizacion legislativa organica, hasta este momento ausente: una sistematizacion
clara que, por una parte, prevenga la inseguridad sobre los potenciales interesados en la
inscripcién y sobre las controversias que de ello pueden derivar y que, por otra, incluya
todos los elementos que, segun la Constituciéon, deben formar parte de la normativa

universitaria (FJ 6°; la traduccion es nuestra).

La complejidad de las cuestiones abordadas por la Corte Constitucional en esta
sentencia y el caracter hasta cierto punto transgresor de los argumentos en ella expuestos
explican que la resolucién del asunto sobre el numerus clausus en las universidades diera
lugar a un prolifico debate doctrinal. Apenas contiene la sentencia analizada afirmaciones que
no hayan sido rebatidas por parte de alguno de los autores que han abordado su comentario:
desde el caracter relativo de la reserva de ley en materia universitaria®® hasta el
incumplimiento de las disposiciones establecidas por la entonces vigente ley n. 86 de 1989,
“La Pergola”, en materia de ejecucion de directivas carentes de efecto directo™®, pasando por
la negacion de la existencia de una efectiva necesidad, impuesta por las directivas europeas
invocadas, de introduccion de limites de acceso a los estudios universitarios que parece

1
|3

presuponer la Corte Constitucional®, la mayor parte de razonamientos de la sentencia

comentada ha recibido una respuesta doctrinal critica. Ello no ha obstado, sin embargo, a que

%8 Se recurre, en esencia, a un razonamiento similar al que vimos que aplicaba el Tribunal Superior de
Justicia de Cantabria.

2 En este sentido, véase D’ATENA, A., “Un’autonomia sotto tutela ministeriale: il caso dell’universita”,
Giurisprudenza costituzionale, 1998, defiende el caracter absoluto de la misma (p. 3333). En contra de esta
caracterizacion, vid. D’ALOIA, A., “Riserva di legge e normativa comunitaria nella regolamentazione degli
accessi limitati agli studi universitari: osservazioni a margine di Corte cost. 383/98”, Foro italiano, 1999, I, c.
2482.

% Se trata de un aspecto puesto de manifiesto por D’ALOIA, A., “Riserva di legge e normativa
comunitaria nella regolamentazione degli accessi limitati agli studi universitari”, cit., c. 2486.

31 En este sentido, se ha afirmado el caréacter de directiva en sentido material, esto es, de acuerdo con los
caracteres establecidos en los Tratados, de las normas invocadas por la Corte Constitucional para negar que las
mismas impusieran una restriccion en el acceso a los estudios universitarios; vid. D’ATENA, A., “Un’autonomia
sotto tutela ministeriale”, cit., pp. 3333-3334. También MILO critica tal interpretacién sobre la base de que ello
supone, ademas, una vulneracién del principio de Derecho Europeo de libre competencia (cfr. MiLo, G., “Diritto
all’istruzione universitaria e limitazione degli accessi”, Rivista trimestrale di diritto pubblico, 2000, p. 196).
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la sentencia haya motivado también valoraciones positivas, basadas en la superacion por la
Corte Constitucional de la concepcion dualista en materia de relaciones entre los
ordenamientos nacional y europeo, gque hasta entonces habia imperado en su jurisprudencia

pese al contrario punto de partida del Tribunal de Justicia al respecto®.

Por lo que se refiere a la consideracion de las directivas europeas como valido
fundamento normativo de una atribucién incondicionada de potestad reglamentaria en un
ambito constitucionalmente reservado a la ley, el analisis bibliografico muestra la existencia
de una cierta disparidad de criterios en lo relativo a cuestiones de detalle, no asi en lo que
concierne a los elementos mas relevantes de la doctrina constitucional. De esta forma, frente a
una aislada (y, en el fondo, tan s6lo aparente) negacion de que constituyera una remision en
blanco a la norma reglamentaria el reenvio introducido por el precepto cuya conformidad con
la Constitucién fue objeto de pronunciamiento en la sentencia n. 383 de 1998%, el sentir
general parte de la consideracion de que la Directiva europea es, en abstracto, una norma
intercambiable con la ley a efectos de la reserva constitucional a esta Gltima, pero precisa al
mismo tiempo que, en el caso concreto, de la interpretacion conjunta de las normas en materia
universitaria resultaba imposible la determinacion de un conjunto de criterios orientadores de
la potestad reglamentaria conferida al Ministro, de forma que se apreciaba una abdicacion del
Legislador a favor de este miembro del Ejecutivo que resultaba de imposible justificacion en

términos constitucionales.

%2 En este sentido, CERRI, A., “L’integrazione europea nella giurisprudenza delle Corti”, Rivista italiana
di diritto pubblico comunitario, 1999, Il, p. 1491.

%% Nos referimos al estudio del prof. SALERNO, G. M., “Riserva di legge e principio di legalita nel
processo di integrazione europea”, en MODUGNO, F. (coord.), Trasformazioni della funzione legislativa, I,
Giuffré Editore, Milano, 2000, donde se afirma que la norma controvertida impone la introduccion de limites en
relacion con el acceso a los estudios universitarios, por lo que no cabe hablar de remision en blanco al
reglamento ministerial, aunque inmediatamente después se defiende que la ausencia de directrices o de limites de
caracter sustancial que constituyan un marco idéneo de los actos reglamentarios que el ministro debe adoptar en
la materia debe forzosamente conducir a la conclusién de que el principio de legalidad ha sido respetado tan sélo
en sentido formal, no material (pp. 320-321).

% En este sentido, D’ALOIA, A., “Riserva di legge e normativa comunitaria”, cit., c. 2486; y NIRO, R.,
“Numero chiuso all’Universita e potere regolamentare del Ministro: morte della riserva di legge o sua
trasfigurazione?”, Giurisprudenza costituzionale, 1999, p. 1245. Por su parte, GRECO adopta una postura
cercana, pero no semejante, a la de estos autores, al poner el acento no tanto en la ausencia de un marco juridico
satisfactorio desde el punto de vista constitucional que permitiera asi afirmar la validez de la atribucion de
potestad reglamentaria al Ministro en la materia cuanto en el hecho de que el poder administrativo de
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Preferimos remitir a un momento posterior de la exposicion el desarrollo de un analisis
critico de algunos de los elementos de la argumentacion de la Corte Constitucional,
particularmente, en lo que se refiere a su confrontacion con la doctrina aplicada en la
sentencia de 18 de diciembre de 1973, n. 183, y al diverso tratamiento que, a los efectos del
andlisis de la conformidad de las operaciones de ejecucion interna y de su capacidad
innovadora o modificativa de los criterios de ordenacion del sistema nacional de fuentes,
deben recibir, en nuestra opinion, los Reglamentos y las Directivas de la Union (ello sera
objeto de estudio en el capitulo siguiente). Nos centraremos, pues, en este momento, en

cuestiones diferentes de las mencionadas.

Nuestro sustancial desacuerdo con la sentencia cuyo contenido hemos sintéticamente
descrito no nos impide, sin embargo, manifestar nuestra adhesion a algunas de las lineas por
ella propuestas. Asi, en primer lugar, defendemos la correccion uno de los elementos capitales
de la linea de razonamiento de la Corte Constitucional, segun el cual la sujecion de la potestad
reglamentaria a la ley ha de ser entendida como comprensiva de la totalidad del blogue de la
legalidad, y no sélo de la ley que contiene el apoderamiento normativo® concedido, en este
caso, al Ministro. En el sistema espafiol y en los de nuestro entorno la subordinacion del
reglamento a la ley es total, circunstancia que determina que no puede vulnerar la norma
secundaria la disciplina contenida en disposiciones de rango superior, sean éstas aquéllas que
le sirven de fundamento directo o cualesquiera otras. Resulta plenamente acorde con los
caracteres atribuidos a las normas europeas por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, en
fin, integrar en este bloque normativo a las disposiciones del Derecho de la Unién®.

determinacion de los limites de acceso a los estudios universitarios habia sido conferido por la propia ley interna,
y no por la fuente de Derecho Europeo, al Ministro, de manera que no cabia la invocacion de las directivas
traidas a colacion por la Corte Constitucional para salvar la efectiva vulneracion de la reserva de ley impuesta ex
articulo 33 CI (“Riserva relativa di legge e criteri (impliciti) desunti dalla normativa comunitaria: il caso del
numero chiuso alla Facolta di Medicina”, Rivista italiana di diritto pubblico comunitario, 1999, II, pp. 868-869).

% En este sentido, en la doctrina espafiola, al hilo de un sintético comentario del articulo 97 CE y, en
particular, de su inciso de acuerdo con (...) las leyes, vid. COLOM PASTOR, B., “Reglamento independiente y
potestad reglamentaria: cinco afios de experiencia constitucional”, Revista espafiola de Derecho Administrativo,
40-41, 1984, pp. 244-245.

% Se trata de una cuestién, sorprendentemente, en absoluto pacifica, por cuanto, en relacién con la
exclusiva sujecion de los 6rganos jurisdiccionales a la ley, se han alzado voces en contra de la equiparacion de
las disposiciones de Derecho Europeo a las nacionales a estos efectos (vid., en este sentido, IADICICCO, M. P.,
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Siendo esto asi, no deja de ser cierto que evidentes motivos de coherencia normativa
conducen a entender exigible que, en el caso de que se trate de materias reservadas a la ley,
los principales elementos de delimitacion del marco normativo al que haya de ajustarse el
titular de la potestad reglamentaria se encuentren incluidos en la norma legal aprobada para
dar satisfaccion a la correspondiente reserva, norma a la que, ademas, corresponde la funcién

constitucional®’

de habilitacion a la disposicion de rango secundario para entrar a regular una
materia hasta ese momento para ella inaccesible®. Ello determina, en definitiva, que, pese al
deber de respeto por parte del reglamento ejecutivo de una ley del conjunto de disposiciones
normativas de rango superior, se encuentre sujeto el mismo con una especial intensidad, con
caracter, digamoslo asi, preferente, a la ley a cuya ejecucion sirve, circunstancia que, de
hecho, sirvié de fundamento a una prevision normativa, el articulo 22.3 de la Ley Organica

3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado, que caracteriza exclusivamente a las

“Integrazione europea e ruolo del giudice nazionale”, Rivista italiana di diritto pubblico comunitario, 2011, pp.
400-401).

%7 Sobre la idea de funcién constitucional, véase el ya antiguo trabajo del prof. GOMEZ-FERRER MORANT,
R., “Relaciones entre leyes: competencia, jerarquia y funcién constitucional”, Revista de Administracion
Publica, 113, 1987, pp. 7-38, esp., 23 y SS.

%8 En relacion con la accesibilidad a la materia reservada a la ley de la que (no) disfruta la potestad
reglamentaria sin una previa (y satisfactoria en relacién con el grado de predeterminacion del marco juridico en
que ésta podra desenvolverse) habilitacion legal y con la calificacion juridica que ha de recibir una vulneracion
de este principio, RuBlo LLORENTE ha afirmado que el principio de reserva de ley vincula tan sélo al Legislador,
de forma que la disposicion reglamentaria que entra a regular una materia reservada a la ley sin previa
habilitacion legal o con base en una habilitacion no conforme con la Norma Fundamental no recibe la
calificacion de inconstitucional, sino tan sélo de ilegal, por cuanto todo reglamento contrario al ordenamiento es
ilegal y corresponde al Tribunal Constitucional tan soélo la declaracion de inconstitucionalidad de la ley, y no de
la norma reglamentaria (“El principio de legalidad”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 39, 1993, p.
25). Manifestamos, sin embargo, nuestro respetuoso desacuerdo con el autor, que, entendemos, identifica
erroneamente la naturaleza del 6rgano encargado de la declaracion de invalidez de la norma juridica y del
proceso en que la misma ha de llevarse a cabo con la naturaleza del vicio en que ésta incurre. Siendo cierto que,
de acuerdo con los articulos 1.1 y 25 y ss. de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa, sélo al juez ordinario corresponde, en linea de principio, la inaplicacion o
declaracion de nulidad de las disposiciones reglamentarias (a salvo los supuestos de conflictos de competencia
entre Estado y Comunidades Auténomas y las vulneraciones de Derechos Fundamentales, de acuerdo con la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional), ello no implica automéaticamente que el vicio en que pueda incurrir
una norma reglamentaria tenga tan sélo naturaleza de ilegalidad. El articulo 62.2 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y de Procedimiento Administrativo Comun,
sanciona con la nulidad de pleno derecho al Reglamento contrario no sélo a la Ley, sino también a la
Constitucidn, con lo que explicitamente se esta afirmando la posibilidad de vulneracion directa de ésta por parte
de aquél. El juez ordinario, al enfrentarse a la decisién de aplicar, inaplicar o declarar la nulidad de un
Reglamento como consecuencia de una hipotética vulneracion de la Constitucion, actia como juez de la
constitucionalidad del propio Reglamento; en otras palabras, el control de constitucionalidad de las disposiciones
administrativas de caracter general es difuso, pero ello no hace que se vea privado de su auténtico caracter de
control de constitucionalidad.
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disposiciones reglamentarias ejecutivas de leyes y a sus modificaciones como aquéllas en
cuyo procedimiento de elaboracion habra de exigirse el previo pronunciamiento de este
6rgano consultivo®. Tanto es asi que, en contra de la conclusién que la légica parece en un
primer momento imponer y de lo que en la doctrina se ha defendido®, la previa aprobacién de
una norma legal susceptible de ejecucion reglamentaria trae consigo la existencia de espacios
mas amplios para el reglamento que aqueéllos de los que éste dispondria de no contar con una
norma legal que le sirviera de fundamento, la cual podra ademés coadyuvar a la clarificacion

del marco en que el titular del poder normativo secundario esta legitimado para actuar.

Ello resulta evidente en relacion con el precepto que da lugar a las dudas de
constitucionalidad resueltas por la sentencia n. 383 de 1998. De haber optado el Legislador
italiano por una definicion precisa de los supuestos en los que habria de tener lugar la
imposicion de un limite de plazas en relacion con determinadas titulaciones universitarias, el
espacio disponible para el desarrollo reglamentario habria sido mucho mayor. Aun
admitiendo la validez de la remision a la potestad reglamentaria objeto de anélisis en aquella
resolucion, esto es, otorgando de facto al apoderamiento ministerial el caracter de atributivo
de una potestad reglamentaria independiente, la Corte Constitucional se ve en la necesidad de
acudir a una pluralidad de normas como marco de orientacion del ejercicio del referido poder,
multiplicando asi el nimero de disposiciones que han de ser tomadas en consideracion de
manera directa por el Ministro y reduciendo en la misma proporcion sus espacios de
actuacion. El resultado alcanzado, en suma, es el contrario al que en un principio parece

perseguido por el Legislador.

Por otro lado, llama poderosamente nuestra atencion el hecho de que la Corte
Constitucional, a modo de cierre de la sentencia comentada, haga referencia a la necesidad de

% La consideracion de que en el reglamento independiente concurre, en contraste con el ejecutivo de una
ley previa, una cierta desconexion frente al conjunto de la legalidad conduce al prof. ALONSO GARCIA a
manifestarse en contra de la citada prevision legal en Consejo de Estado y elaboracién de reglamentos estatales
y autonomicos, Civitas, Madrid, 1992, pp. 62 y ss.

“ para una consulta de las posiciones contrarias a la nuestra, vid., entre otros, PONCE SOLE, J., “La
calidad en el desarrollo de la discrecionalidad reglamentaria: teorias sobre la regulacion y adopcién de buenas
decisiones normativas por los Gobiernos y las Administraciones”, Revista de Administracion Publica, 162, 2003,
p. 110; y DE LA CRUZ FERRER, J., “Sobre el control de la discrecionalidad en la potestad reglamentaria”, Revista
de Administracion Pdblica, 116, 1988, p. 68.
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que el Legislador italiano acometa la elaboracion de una disciplina comprensiva de la
totalidad de elementos que deben servir a la regulacion de la materia universitaria. Este tipo
de pronunciamientos, por otro lado nada infrecuentes*, provocan en el lector de las
resoluciones de los 6rganos de la jurisdiccion constitucional la sensacion de extralimitacion
de éstos respecto a las funciones de fiscalizacion en aplicacion de criterios exclusivamente
juridicos que les competen. La valoracion de un Tribunal Constitucional ha de limitarse a la
declaracion de conformidad o disconformidad de una disposicion legal con los parametros de
constitucionalidad en cada caso aplicables, y no puede ir mas alla de estos estrechos
margenes. De existir, por tanto, a juicio de la Corte Constitucional italiana, una tal necesidad,
la misma ha de derivar tan s6lo de la apreciacion de una causa de inconstitucionalidad en la
omision de la referida disciplina legislativa, no de razones de oportunidad o de politica

legislativa, excluidas de su canon de enjuiciamiento.

El problema, en definitiva, tampoco ha sido resuelto en Italia de una forma satisfactoria,
aunque el particular régimen juridico de la participacion nacional de aquel pais en la fase
descendente del Derecho Europeo aporta elementos de muy destacado interés.
Profundizaremos en la cuestién, no obstante, en el cuarto capitulo de este trabajo, al hilo del
estudio del sistema italiano de transposicion de Directivas mediante normas reglamentarias.
Antes resultara preciso, no obstante, analizar algunas cuestiones esenciales adoptando la

perspectiva europea, objetivo al que se consagran los dos capitulos siguientes.

Abstract

Lo studio dei problemi riguardanti la riserva di legge nell’attuazione delle direttive
europee deve per forza partire da un’analisi dello stato dell’arte nella giurisprudenza; ¢ per
questo che in apertura di quest’indagine si trova un breve riferimento alle pronunce degli
organi giurisdizionali spagnoli che si riferiscono ai requisiti di forma che vengono imposti

agli atti nazionali di attuazione delle direttive dal punto di vista del loro rango normativo. La

*1 Vid., asf, la sentencia del Tribunal Supremo espafiol de 22 de septiembre de 2008 (recurso de casacion
en interés de la ley nim. 69/2005, FJ 5°) y la sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 37/2012, de 19 de
marzo (FJ 12°), en materia de prescripcion de infracciones y sanciones administrativas en via de recurso.
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prospettiva che si e adottata € pertanto soprattutto quella nazionale; vale a dire, si tiene conto
dei presupposti che il testo costituzionale introduce in tema di produzione normativa e sulla
loro possibile relativizzazione basata sul fatto che ci sia una norma di diritto europeo da

attuare.

Cosl, partendo dal mancato riferimento nella Costituzione spagnola di 1978 al processo
di integrazione europea, elemento che la distingue da quella di altri ordinamenti, dove la
partecipazione a quel processo ¢ stata consacrata al piu alto livello normativo (si pensi all’art.
117 della Costituzione italiana, oppure al Titolo XV di quella francese), e facile comprendere
come sia inferiore alle aspettative I’importanza attribuita all’esistenza di vincoli europei che
stabiliscano limitazioni all’ambito di applicazione della normativa spagnola. A cio si deve
aggiungere che la giurisprudenza spagnola non ha affrontato la questione con il rigore che
essa merita, né ha fornito una risposta univoca al problema: le pronunce della Corte
costituzionale spagnola in tema di diritto europeo sono state sempre caratterizzate
dall’affermazione del suo valore infracostituzionale e, percio, gli eventuali contrasti fra la
norma nazionale e quella europea si sono dovuti risolvere attraverso un’analisi case-by-case

ed in assenza di un chiaro orientamento.

Pur inserendosi in una tradizione di apertura verso il processo di integrazione europea
neanche la Corte costituzionale italiana, nella sua sentenza del 27 novembre 1998, n. 383, ha
seguito un ragionamento adeguato: senza tenere conto del carattere di norma per definizione
sussidiaria della direttiva, ha affermato la sua fungibilita con la legge interna per cio che
riguarda 1’effettivo rispetto della riserva ex art. 117 della Costituzione. All’analisi di questi

aspetti viene dedicato questo primo capitolo.
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CapriToLo Il

LA COSIDDETTA CRISI DEL PRINCIPIO DI AUTONOMIA DEGLI STATI MEMBRI
NELL’ESECUZIONE DEGLI OBBLIGHI POSTI DAL DIRITTO DELL’UNIONE EUROPEA E

LE CONSEGUENZE SULL’ATTUAZIONE DELLE DIRETTIVE EUROPEE

La flexibilizacion de los principios rectores del sistema nacional de fuentes, planteada
como consecuencia de la forzosa toma en consideracion de las normas de Derecho Europeo,
ha sido examinada en el capitulo precedente desde el punto de vista de la jurisprudencia
nacional, y, por lo tanto, ha de ser abordada en este momento atendiendo a las caracteristicas
propias del ordenamiento juridico de la Union. En este sentido, se tratar en este capitulo de
dar respuesta a la cuestion de si los criterios que rigen las relaciones entre los sistemas estatal
y europeo pueden servir de valido fundamento a puntuales correcciones de la disciplina
nacional de produccién normativa, y, particularmente, si las exigencias impuestas por el
Tribunal de Justicia a los actos de transposicion de las Directivas en los ordenamientos
juridicos de los Estados Miembros se pueden traducir en un debilitamiento del principio de

reserva de ley.

De esta forma, nos ocuparemos, en primer lugar, del andlisis de la autonomia de los
Estados Miembros en la ejecucion de las obligaciones derivadas del Derecho de la Unidn, de
su caracterizacion como auténtico principio del ordenamiento europeo y de los limites que al
respecto ha perfilado la justicia comunitaria a través de una jurisprudencia constante no
exenta de controversias (1). Confrontaremos, a continuacion, las construcciones del Tribunal
de Justicia en lo que respecta a los limites del principio de autonomia de los Estados
Miembros en los ambitos de ejecucion administrativa y judicial, de un lado, y normativa, de
otro, del Derecho Europeo; con ello, pretendemos efectuar una toma de postura en relacion
con la eficacia real de la tan recurrente invocacion doctrinal de la crisis de la autonomia de los
Estados Miembros sobre los procedimientos nacionales de elaboracion de normas (2). Nos

pronunciaremos, en ultimo lugar, sobre la incidencia del fendmeno del efecto directo de las
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Directivas en la vigencia del principio de reserva de ley en las operaciones de transposicion de
las mismas en los ordenamientos nacionales (3) y sobre la posibilidad de que las
Administraciones Puablicas dotadas de potestad reglamentaria (especialmente, los Entes
Locales) puedan desconocer las prescripciones de una ley nacional o las exigencias impuestas
por aquel principio en ejecucién de una Directiva no transpuesta en plazo (4).

1. Excursus sul concetto e sull’estensione del principio di autonomia degli Stati membri

1.1.  L’autonomia degli Stati membri, Un principio del diritto dell’Unione europea

Resulta necesario en este momento el desarrollo de una breve reflexion preliminar sobre
la naturaleza juridica de la autonomia de los Estados Miembros en la ejecucion de las
obligaciones que les son impuestas por el ordenamiento de la Union. Lejos de tratarse de una
disquisicion exclusivamente tedrica, carente de todo efecto practico, el debate relativo a la
caracterizacion de la autonomia de los Estados Miembros como auténtico principio del
ordenamiento europeo presenta una relevancia decisiva a los efectos de la presente
investigacion. La eventual elevacion a la categoria de principio del Derecho de la Union de la
autonomia de los Estados Miembros permitiria su equiparacion a otros criterios rectores de las
relaciones entre los ordenamientos nacionales y europeo que han servido en ocasiones para la
identificacion de limites a la misma e incluso para su negacion total. De esta forma, afirmado
su caracter principial, cabria su interpretacion sistematica, junto a otros elementos basicos del
Derecho Europeo, con el fin de alcanzar soluciones satisfactorias de los problemas planteados

en cada caso concreto.

Conviene retener que es éste el verdadero alcance de la consideracion como tales de los
principios generales del Derecho. De esta forma, resultan rechazables los pronunciamientos
doctrinales que ven en la referida caracterizacién de la autonomia de los Estados Miembros en

las operaciones de ejecucion del Derecho Europeo la afirmacion de su caracter absoluto®. La

*2 En este sentido se pronuncia GIRERD, P., “Les principes d’équivalence et d’effectivité: encadrement ou
désencadrement de I’autonomie procédurale des Etats membres?”, Revue trimestrielle de droit européen, 38, 1,
2002, toda vez que, al analizar el principio de efectividad del Derecho europeo como criterio rector de la
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convivencia de principios en un mismo ordenamiento cuya aislada toma en consideracion
conduciria a la formulacion de conclusiones opuestas constituye una realidad cominmente
aceptada en todo sistema juridico, y dota de sentido, de hecho, a la labor del jurista, que, mas
alla de mero conocedor de las normas, ha de ser capaz de interpretarlas sistematicamente y de
precisar, caso por caso, los limites de los instrumentos con que le dota el Derecho.

1.1.1. [l rifiuto del principio in dottrina

Los argumentos esgrimidos para negar a la autonomia de los Estados Miembros la
consideracién de principio del ordenamiento europeo son del mas variado signo. Se ha hecho
referencia, en primer lugar, a la ausencia de mencion de un tal principio en el Derecho
originario europeo®, incurriéndose asi en un patente olvido del activismo que ha
caracterizado a la trayectoria del Tribunal de Justicia®*, pues el mismo afirmo, en la fase de

construccion del sistema de relaciones entre las entonces Comunidades Europeas y los

actuacion de los Estados Miembros, se pregunta el autor si una concepcion maximalista del mismo (que parece
anudar a la caracterizacién del principio de efectividad como tal) no conduciria a la negacion de la autonomia
procedimental de aquéllos (p. 87). En contra de una tal concepcién, y en la linea de lo aqui defendido, vid. VAN
GERVEN, W., “Of rights, remedies and procedures”, Common Market Law Review, 37, 3, 2000, p. 505.

*% Con referencia a la falta de mencion en los Tratados, y contraponiéndola a la efectiva prevision en los
mismos del principio de cooperacion, afirma MORENO MOLINA la subordinacion del principio de autonomia de
los Estados Miembros al de cooperacion y su pérdida de importancia como consecuencia del carécter
federalizante del proceso de integracion europea (vid. MORENO MOLINA, A., La ejecucion administrativa del
Derecho Comunitario. Régimen europeo y espafiol, Marcial Pons, Madrid, 1998, pp. 51-52). También concede
relevancia a la ausencia de mencidn del principio de autonomia de los Estados Miembros en los Tratados ARzOZ
SANTISTEBAN, X., en “La autonomia institucional y procedimental de los Estados Miembros de la Union
Europea: mito y realidad”, Revista de Administracion Publica, 191, 2013, llamando ademas la atencidn sobre el
hecho de que las Gltimas reformas de los Tratados han sido generosas en la inclusién de disposiciones tendentes
a subrayar la relevancia politica de los Estados miembros y la preservacion de sus competencias en el seno de
la Unién Europea (p. 163).

* Activismo judicial que, si bien ha recibido una valoracion global positiva (vid., por todos, en relacién
con la elaboracion jurisprudencial del principio de primacia, TESAURO, G., Sovranita degli Stati e integrazione
comunitaria, Editoriale Scientifica, Napoli, 2006, pp. 19 y 39, y, por lo que respecta a la construccion
jurisprudencial del Derecho Administrativo Europeo, SCHWARZE, J., “European Administrative Law in the light
of the Treaty of Lisbon”, European Public Law, 18, 2, 2012, p. 287), ha sido también objeto de criticas
doctrinales, que han puesto de manifiesto la necesidad de avanzar en el proceso de integracion europea por
medio de una clarificacion normativa de los problemas planteados (en este sentido, véase DE LOS M0zo0s, J. L.,
“Integracion europea: Derecho Comunitario y Derecho Comiin”, Revista de Estudios Europeos, 4, 1993, pp. 7-
8). En contra de este Ultimo punto de vista, por cuanto, con expresa referencia al &mbito que nos ocupa, defiende
la intensa participacion del Tribunal de Justicia a la vista de la inactividad del Legislador europeo, veése
ADINOLFI, A., “The ‘procedural autonomy’ of Member States and the costraints stemming from the ECJ’s case
law: is judicial activism still necessary?”, en MICKLITZ, H.-W., y DE WITTE, B. (coords.), The European Court of
Justice and the autonomy of the Member States, Intersentia, Cambridge, 2012, p. 302.

39



Estados Miembros, el caracter inherente a los Tratados fundacionales de principios tales como
los de primacia y efecto directo, en las capitales sentencias de 15 de julio de 1964, asunto
6/64, Costa c. ENEL, y de 5 de febrero de 1963, asunto 26/62, Van Gend and Loos,
respectivamente, sin que los mismos hallaran fundamento expreso alguno en las normas de

Derecho originario®.

Frente a esta linea de pensamiento, entendemos que han de ser tenidas en cuenta la
naturaleza juridica y la estructura constitucional de la Unién“. El proceso de integracion
europea, pese a no haber sido definitivamente aprobado el Tratado por el que se establecia
una Constitucion para Europa (TeCE), ha sufrido una muy significativa intensificacion,
traducida en la adopcién del Tratado de Lisboa. Ello no obsta, en ningin caso, a que siga sin
poder hablarse de la Union Europea como un auténtico Estado federal: la identidad nacional
de los Estados Miembros, netamente diferenciada frente a la de la Union, es, de hecho,

reconocida por el Derecho originario (articulo 4.2 TUE), y la misma no puede ser, por

** El carécter innovador de las doctrinas aplicadas en la resolucién de los asuntos Van Gend en Loos y
Costa c¢. ENEL ha sido destacado por DE WITTE en un espléndido trabajo que aborda el estudio de los principios
de efecto directo y primacia desde una perspectiva evolutiva (cfr. DE WITTE, B., “Direct effect, primacy and the
nature of the legal order”, en CRAIG, P., y DE BURCA, G. (eds.), The evolution of the EU Law, Oxford University
Press, Oxford, 22 edicion, 2011, p. 324).

“® Se trata de una cuestion de una enorme complejidad y de la que aqui no se puede dar cuenta sino con
una finalidad exclusivamente instrumental. Es por ello que en este momento nos limitaremos a hacer referencia a
la existencia de pronunciamientos doctrinales que, en el seno del debate relativo a la existencia de una auténtica
Constitucion de la Union, niegan toda relevancia al argumento de la identidad nacional de los Estados Miembros
y, acudiendo a un concepto material de Constitucién a nuestro juicio sumamente discutible, afirman ya a
mediados de los noventa que la Unidn se ha dotado de un texto constitucional, en la medida en que el Derecho
originario proporciona criterios de ordenacion jerérquica del sistema de fuentes europeo, articula un sistema
jurisdiccional independiente para la proteccion de los derechos conferidos por el ordenamiento de la Unién y
prevé un sistema que garantiza un adecuado equilibrio institucional (vid., en este sentido, VAN GERVEN, W.,
“Towards a coherent constitutional system within the European Union”, European Public Law, 2, 1, 1996, in
toto; en contra, con referencia ya al sistema introducido por el Tratado de Lisboa, DI SALVATORE, E., L identita
costituzionale dell’Unione europea e degli Stati membri. 1l decentramento politico-istituzionale nel processo di
integrazione, G. Giappichelli Editore, Torino, 2008, p. 38). Muy al contrario, el estadio actual del proceso de
integracion europea, representado por la aprobacion del Tratado de Lisboa, esta caracterizado, precisamente, por
un marcado enfoque intergubernamental o estatalista, aspecto que se ha manifestado, en lo que se refiere al
sistema de fuentes, en el retorno al esquema tradicional Reglamento-Directiva, frente a las innovaciones que al
respecto introducia la Constitucién Europea (vid., en este sentido, ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, P., “El
Tratado de Lisboa y la alargada sombra de los estados”, Revista de Derecho de la Unién Europea, 18, 2010, p.
57).
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consiguiente, desconocida en relacion con los procedimientos de ejecucion del ordenamiento

europeo en el seno de los Estados Miembros®*'.

Junto a este argumento, en cuya construccion no deja de estar presente un fuerte
elemento, digdmoslo asi, politoldgico, aunque dotado de un reflejo normativo expreso y de un
cierto apoyo en la jurisprudencia europea®, y que ademés ha gozado en Italia de cierto
predicamento, fundamentalmente con base en la teoria dei controlimiti*, se encuentra otro de
caracter funcional, que se halla en la base misma, como veremos méas adelante, del
razonamiento del propio Tribunal de Justicia: la falta de una disciplina administrativa y
procesal general en el sistema normativo europeo fuerza a que la denominada ejecucion
indirecta sea desarrollada con aplicacion de las normas de cada Estado Miembro, previa
comprobacion de su conformidad con el estdndar impuesto por la particular circunstancia de

que la misma esta orientada a la puesta en marcha de las politicas de la Union.

De esta forma, la tradicional necesidad de clarificacion de los criterios de seleccion de
la norma aplicable a los procesos de ejecucion del Derecho Europeo ha sido atendida por el

Tribunal de Justicia mediante la afirmacién y progresiva delimitacion del principio de

*" En este sentido, véase DiEz-PICAZO, L. M., en “El principio de autonomia institucional de los Estados
Miembros de la Union Europea”, Revista Vasca de Administracion Publica, 73, 2005, p. 220.

Por su parte, defiende SCHWARZE que la autonomia administrativa de los Estados Miembros halla hoy
fundamento expreso en el articulo 291.1 TFUE [vid. SCHWARZE, J., “European Administrative Law in the light
of the Treaty of Lisbon”, cit., p. 292; en el mismo sentido, FUENTETAJA PASTOR, J. A., en “La directiva como
fuente del Derecho administrativo europeo. A propdsito de la sentencia del Tribunal de la Funcién Publica de la
Unidn Europea Aayhan v. Parlamento Europeo, de 20 de abril de 2009”, en GARCIA DE ENTERRIA, E., y ALONSO
GARCIA, R. (coords.), Administracién y Justicia: un analisis jurisprudencial. Liber amicorum Tomas-Ramén
Fernandez, 11, Thomson Civitas, Cizur Menor, 2012, p. 3225].

*8 Asi, el Tribunal de Justicia ha hecho referencia a la irrelevancia de la distribucion de poderes en el seno
de los Estados Miembros (Federacion vs Estados Federados) para el Derecho de la Unidn, precisando que
corresponde a la Comision cefiir su actuacion al control de la satisfaccion de los cdnones de efectividad de los
mecanismos de vigilancia establecidos por cada ordenamiento (sentencia de 12 de junio de 1990, asunto C-8/88,
Republica Federal de Alemania c. Comision, ap. 13; en el mismo sentido, por cuanto se afirma la irrelevancia de
la distribucion de competencias normativas en el seno de los Estados en tanto que no obstaculice la plena
eficacia del Derecho Europeo, véase la sentencia de 10 de noviembre de 1992, asunto C-156/91, Hansa Fleisch
Ernst Mundt, ap. 23).

* Asi, DEL VECCHIO se refiere a la doctrina dei controlimiti como fundamento del necesario respeto por el
ordenamiento europeo no sdlo de los Derechos Fundamentales reconocidos por los textos constitucionales
nacionales, sino también de la potestad de autoorganizacién de los Estados Miembros (vid. DEL VECCHIO, A. M.,
| problemi posti nell ordinamento italiano dall’attuazione della normativa comunitaria e segnatamente delle
direttive, Giuffré Editore, Milano, 1979, p. 30; conviene tener presente la fecha de publicacién de este trabajo en
lo que se refiere a las reflexiones relativas a la proteccion de los Derechos Fundamentales en el sistema europeo).
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autonomia de los Estados Miembros, actividad caracterizada, al igual que en otras ocasiones,
no por operar al margen de las disposiciones de los Tratados, sino, muy al contrario, con
plena consciencia del espiritu que inspira su letra y que guia, en definitiva, el proceso de
integracion europea. Sea porque viene exigido por el respeto de la identidad nacional de los
Estados Miembros, sea porque la falta de un corpus normativo europeo en materia de
procedimiento aboca forzosamente a tal conclusion®, lo cierto es que, en la actual fase del
ordenamiento de la Union, la autonomia institucional y procedimental de los Estados
Miembros forma parte del mismo en calidad de principio general®.

Se ha afirmado, por otro lado, que la intensidad con que operan las normas de Derecho

Europeo en la configuracion de los sistemas administrativos y procesales nacionales ha

%0 Para un estudio en profundidad del fundamento del principio de autonomia de los Estados Miembros,
vid. GUILLARMOD, O. J., “Autonomie procédurale des Etats (articles 6, 13, 35 et 46 CEDH): de ’apport posible
de la jurisprudence de Luxembourg a celle de Strasbourg”, en MAHONEY, P., MATSCHER, F., PETZOLD, H., y
WILDHABER, L. (coords.), Protection des droits de [’homme: la perspective européenne. Mélanges a la memoire
de Rolv Ryssdal, Carl Heymanns Verlag KG, Berlin, 2000, pp. 622-623.

5 Asi se han pronunciado, entre otros, KADELBACH, S., “European Administrative Law and the Law of
the Europeanized Administration”, en JOERGES, C., y DEHOUSSE, R. (coords.), Good Governance in Europe’s
Integrated Market, Oxford University Press, Oxford, 2007, al referirse a la autonomia de los Estados Miembros
como principio estructural del sistema juridico europeo (p. 170); VELASCO CABALLERO, F., en “Procedimiento
administrativo espafiol para la aplicacion del Derecho Comunitario”, Revista Espafiola de Derecho Europeo, 28,
2008, p. 439, y COURONNE, V., “L’autonomie procédurale des Etats membres de I’Union européenne a I’epreuve
du temps”, Cahiers de droit européen, 46, 3-4, 2010, toda vez que defiende que el principio de autonomia de los
Estados Miembros, pese a la falta de consagracion expresa en los Tratados, no es sino consecuencia de la
estructura de la Union (p. 274).
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52
|

terminado por vaciar de contenido al principio de autonomia institucional®, circunstancia

determinante de la necesidad de su reelaboracion®?.

Al respecto, conviene tener en cuenta que la formulacién del principio por parte del
Tribunal de Justicia, como hemos puesto de manifiesto, parte de la caracterizacion de la
aplicacion de la norma administrativa o procesal estatal como un remedio a la ausencia de una
disciplina europea en la materia>*. Tan s6lo en la medida en que las instituciones de la Unién
no precisen las normas a las que habrdn de sujetarse las Administraciones y Organos
jurisdiccionales nacionales en su calidad de aplicadores del Derecho Europeo, bien por su
inactividad, bien por su falta de competencia, habran de entrar en juego los sistemas
estatales®. Forzoso resulta indicar que se trata de un requisito no introducido sino a partir de

un momento posterior a las primeras formulaciones del principio de autonomia de los Estados

52 Asi, por ejemplo, GALERA RODRIGO, S., en La aplicacién administrativa del Derecho Comunitario.
Administracion mixta: tercera via de aplicacién, Civitas, Madrid, 1998, identifica como principales causas del
debilitamiento del principio de autonomia de los Estados Miembros el creciente detalle de las normas sobre
procedimiento previstas en las propias fuentes del Derecho Europeo, la inaplicabilidad de los procedimientos de
Derecho Administrativo nacional en cuanto puedan obstaculizar la efectiva realizacién de los principios de
primacia y efecto directo del ordenamiento de la Unién y el disefio de nuevos procedimientos administrativos
que incorporan u otorgan efectos a actos de otros estados o que prevén un control a desarrollar por las
instituciones europeas (pp. 27 y ss.). En el mismo sentido, vid. SCHNEIDER, J.-P., “Estructuras de la Union
administrativa europea. Observaciones introductorias”, en VELASCO CABALLERO, F., y SCHNEIDER, J.-P.
(coords.), La unién administrativa europea, Marcial Pons, Madrid, 2008, p. 26; MORENO MOLINA, J. A., “La
Administracion Publica comunitaria y el proceso hacia la formacion de un Derecho Administrativo Europeo
comun”, Revista de Administracién Publica, 148, 1999, pp. 356 y ss., Y MIR PUIGPELAT, O., “La codificacion del
procedimiento administrativo en la unién administrativa europea”, en VELASCO CABALLERO, F., ¥ SCHNEIDER,
J.-P. (coords.), La unién administrativa europea, cit., pp. 58-59.

%3Vid., en este sentido, PAREJO ALFONSO, L., “El principio de autonomia institucional y procedimental de
los Estados Miembros”, en BENEYTO PEREZ, J. M. (dir.), MAILLO GONZALEZ-ORUS, J., y BECERRIL ATIENZA, B.
(coords.), Tratado de Derecho y Politicas de la Unién Europea, IV, Las fuentes y principios del Derecho de la
Union Europea, Thomson Reuters, Cizur Menor, 2011, p. 575.

> En este sentido, resulta de particular interés la breve pero ldcida reflexién de PRECHAL, que afirma que
la polémica relativa a la autonomia de los Estados Miembros se plantea en gran medida porque se pretende
extraer de este principio un contenido que no tiene, toda vez que su delimitacion por el Tribunal de Justicia ha
partido siempre de la inexistencia de disciplina comunitaria en la materia para la afirmacion de la aplicabilidad
de la normativa procesal y administrativa nacional a las operaciones de ejecucion estatal del ordenamiento
europeo (vid. PRECHAL, S., “Community Law in national courts: the lessons from Van Schijndel”, Common
Market Law Review, 35, 3, 1998, p. 682, nota 3).

% En este sentido, vid. las sentencias de 27 de febrero de 1980, asunto 68/79, Just (ap. 25); de 27 de
marzo de 1980, asunto 61/79, Denkavit Italiana (ap. 25); de 7 de julio de 1981, asunto 158/80, Rewe (ap. 44); de
21 de septiembre de 1983, asuntos acumulados 205 a 215/1982, Deutsche Milchkontor y otros (ap. 17); de 14 de
diciembre de 1995, asunto C-312/93, Peterbroeck (ap. 12); de 10 de abril de 2003, asunto C-276/01, Steffensen
(ap. 60); de 30 de septiembre de 2003, asunto C-224/01, Kdbler (ap. 46); de 11 de noviembre de 2004, asunto C-
457/02, Niselli (ap. 34); de 19 de septiembre de 2006, asuntos acumulados C-392 y 422/04, i-21 Germany y
Arcor (ap. 57); y de 13 de febrero de 2014, asunto C-69/13, Mediaset SpA (ap. 44).
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Miembros, coherentemente con el progresivo desarrollo de la actividad normativa
comunitaria, que en su fase inicial, lI6gicamente, no contaba con una disciplina en la materia
que oponer a la aplicacion de la propia de cada Estado®. No es sino a partir de la fundamental
sentencia de 15 de diciembre de 1971, asuntos acumulados 51 a 54/71, International Fruit
Company y otros, cuando se afirma la subordinacion de la efectividad del principio de
autonomia institucional de los Estados Miembros a la previa atribucion de competencias a
favor de los mismos por parte del Derecho Europeo originario o derivado en relacion con las

operaciones de ejecucion del mismo (ap. 4).

Con todo, el estado de la cuestion en el momento en que se dicta la sentencia International Fruit
Company y otros no es plenamente asimilable al formado por los criterios aplicables en la
actualidad. En este sentido, es preciso llamar la atencién sobre la no coincidencia del criterio de
atribucion expresa de la competencia a favor de los Estados Miembros para la adopcion de las
medidas de ejecucion interna del ordenamiento de la Unién con el de la falta de una disciplina
comunitaria completa de la actuacién de los 6rganos administrativos y jurisdiccionales
nacionales en tanto aplicadores del Derecho Europeo. En este caso, la cuestién no es tan sélo
competencial: no se presupone Unicamente que los Estados Miembros sean competentes para
proceder a desarrollar las pertinentes operaciones de ejecucion de la normativa europea, sino
que también resulta necesario que las instituciones de la Unién no hayan precisado las reglas a

las que los 6rganos de agquéllos habréan de sujetarse en el ejercicio de su actividad.

% Asi, por ejemplo, la sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de febrero de 1971, dictada con ocasién de
la resolucion del asunto 39/70, Norddeutsches Vieh- und Fleischkontor GmbH c. Hauptzollamt Hamburg-St.
Annen, toma como punto de partida la aplicacion de las formas y procedimientos propios del ordenamiento
nacional a las operaciones de ejecucion interna de los reglamentos comunitarios (ap. 4). De la misma forma, en
la sentencia de 27 de octubre de 1971, asunto 6/71, Rheinmuhlen c. Einfuhr- und Vorratsstelle Getreide, se hace
mencién como Unico limite a la competencia de las autoridades estatales para la seleccion de las medidas de
ejecucion interna del Reglamento al respeto de los criterios previstos por la propia norma (ap. 8), aspecto de
caracter mas material que formal.

Conviene precisar que la primera de las resoluciones citadas afirma la competencia de los 6rganos
nacionales para la ejecucion del Reglamento comunitario en consideracién a que es la propia disposicién
europea la que remite al ordenamiento estatal. La cuestién de la ejecucion interna de los Reglamentos es
ciertamente compleja, de forma que bastara en este momento con dejar constancia de que la atribucion directa de
potestades a los organos administrativos de los Estados Miembros ha sido un problema debatido en sede
doctrinal, y que ha habido autores que han negado a esta categoria normativa europea una tal posibilidad [vid., en
este sentido, VERHOEVEN, M., y WIDDERSHOVEN, R., ‘“National legality and European obligations”, en
BESSELINK, L., PENNINGS, F., y PRECHAL, S. (coords.), The eclipse of the legality principle in the European
Union, Kluwer Law International, Alphen aan den Rijn, 2011, p. 66].
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El Tribunal no tardaria en incorporar a su doctrina el fundamental requisito de la
ausencia de normativa europea especifica como presupuesto de la eficacia del principio de
autonomia institucional y procedimental de los Estados Miembros. Con la sentencia de 16 de
diciembre de 1976, asunto 45/76, Comet B. V. c. Produktschap voor Siergewassen, el
Tribunal de Justicia, partiendo de la falta de disciplina comunitaria en la materia, afirma la
vigencia de la norma nacional en la determinacién del 6rgano jurisdiccional competente y en
la seleccion de los procedimientos aplicables a las acciones ejercitadas con base en derechos
conferidos a los particulares por normas de Derecho Europeo dotadas de eficacia directa>’
(ap. 13; linea, como hemos visto, mantenida sin solucion de continuidad hasta nuestros dias).
Se tratd, en todo caso, de una reorientacién de la propia jurisprudencia no exenta de
complicaciones, toda vez que la fase a la que nos referimos estuvo asimismo caracterizada por
el dictado de resoluciones en las que se reconocia la autonomia de los Estados Miembros en la
medida en que las normas de Derecho Europeo contuvieran remisiones a los ordenamientos

nacionales®®.

Hechas estas precisiones, entendemos que la afirmacion de que el principio de
autonomia institucional y procedimental resulta negado por virtud de la cada vez més intensa
regulacién europea de los mecanismos de que habran de servirse los rganos nacionales en el
desarrollo de sus funciones de ejecucion del Derecho de la Union no responde a la dinamica
real del propio principio. Si el mismo esta llamado a operar en los casos en que falte una
disciplina europea en materia administrativa y procesal, es l6gico que su &mbito natural se vea
progresivamente reducido como consecuencia de la motorizacion legislativa que caracteriza al
actual funcionamiento de la Unién, pero ello no puede conducir, en ningln caso, a la hegacion
de su caracterizacion como principio del ordenamiento europeo. La disciplina comunitaria se
encuentra ain muy lejos de agotar la materia; de esta forma, inevitablemente, y siempre que
se verifique el pleno respeto de los principios de efectividad y equivalencia, que se analizan

en el proximo epigrafe, habra de recurrirse a la normativa nacional para determinar las reglas

57 El efecto directo de la norma europea ha de ser considerado como presupuesto de su invocabilidad
frente al juez nacional por el particular, no como requisito para activar la autonomia procesal del Estado
Miembro. ldéntico pronunciamiento se encuentra en la sentencia de la misma fecha dictada con ocasién de la
resolucién del asunto 33/76, Rewe (ap. 5).

% En este sentido, vid. la sentencia de 15 de diciembre de 1976, asunto 39/76, Bestuur der
Bedrijfsvereniging voor de Metaalnijverheid c. L. J. Mouthaan (ap. 16).
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aplicables por los 6rganos administrativos y jurisdiccionales estatales en el ejercicio de su

funcién de ejecutores de las obligaciones impuestas por el Derecho Europeo™.

De igual forma, resultan a nuestro juicio rechazables las aportaciones doctrinales que
niegan que de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia quepa extraer la afirmacion del
principio de autonomia institucional y procesal partiendo de que aquél se sirve de la
normativa de los Estados Miembros como instrumento puesto al servicio de la efectividad del
Derecho Europeo®. Frente a una tal concepcién cabe oponer que no es mision del Tribunal de
Justicia la de garantizar la autonomia de los Estados Miembros, sino, precisamente, la de
verificar que éstos cumplen adecuadamente las prescripciones del Derecho de la Union. Del
caracter residual de la referida autonomia, en los términos en que ha quedado expuesto, no es
posible extraer, sin mas, la negacion de este principio. Otra conclusion convertiria al
constante recordatorio de que los aspectos administrativos y procesales de la ejecucién del
ordenamiento europeo han de ser resueltos, a falta de disciplina comunitaria en la materia,
con aplicacion de la normativa de cada Estado Miembro, que inserta con frecuencia el

Tribunal de Justicia en sus resoluciones, en una clausula vacia de contenido®®.

% No es infundada, sin embargo, la valoracién general con la que CANNIZZARO abre su trabajo “Sui
rapporti fra sistemi processuali nazionali e diritto dell’Unione europea”, Il diritto dell’Unione europea, 3/2008:
el autor pone lucidamente de manifiesto la diversidad de puntos de partida del Tribunal de Justicia en su doctrina
al respecto, puesto que, si, como principio general, afirma la aplicabilidad del ordenamiento juridico procesal
estatal en los supuestos de ejecucion jurisdiccional del Derecho Europeo por parte de los Estados Miembros a
falta de disciplina europea en la materia, la potencialidad expansiva de los principios que operan como limite a
la referida autonomia (principios de equivalencia y efectividad, ya mencionados, sobre los que se volvera
inmediatamente) da lugar a obligaciones de inaplicacién de institutos juridicos cardinales en las tradiciones
nacionales (pp. 447-448; de hecho, el autor demuestra, a lo largo del trabajo, cémo el estado de la cuestién en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia imposibilita la adopcidn de una perspectiva univoca en el estudio de la
interaccion del ordenamiento europeo con los sistemas procesales nacionales). Nuestra postura, por lo tanto, no
conlleva negacion alguna de la relevancia del elemento europeo en la aplicacion de la norma procesal o
administrativa estatal, sino que tan sélo parte de la forzosa toma en consideracion del principio de autonomia de
los Estados Miembros como punto de partida.

% Asi se manifiestan, con estricta referencia a la autonomia procesal de los Estados Miembros,
KAKOURIS, C. N., “Do the Member States possess judicial procedural ‘autonomy’?”, Common Market Law
Review, 34, 6, 1997, pp. 1390, 1395 y 1408, y MORETTINI, S., “L’effettivita del diritto comunitario ed il processo
amministrativo negli Stati membri”, Rivista trimestrale di diritto pubblico, 2007, Il, p. 769.

%1 En relacion con el principio de autonomia institucional y procedimental de los Estados Miembros y con
su configuracion por parte del Tribunal de Justicia, se ha afirmado, de hecho, con acierto, que, pese a los limites
gue ha impuesto, el Alto Tribunal europeo no ha subestimado nunca su potencialidad expansiva (cfr. MEHDI, R.,
“L’exécution nationale du droit communautaire. Essai d’actualisation d’une problématique au coeur du rapports
des systémes”, en BLANQUET, M. (coord.), Mélanges en hommage a Guy Isaac. 50 ans de droit communautaire,
I1, Presse de 1’Université des sciences sociales de Toulousse, Toulousse, 2004, p. 626). DuBoUIS ha ido incluso
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1.1.2. La reale portata del principio: la sua differenziazione dall’ autonomia cosi come

prevalentemente capita

Por otro lado, es preciso distanciarse de las posturas doctrinales de signo contrario, que,
en su afan maximizador de la autonomia de los Estados Miembros, parten de la a nuestro
juicio equivocada equiparacién del referido principio al de atribucién, en la medida en que
defienden el caracter vinculante de aquél respecto a las instituciones europeas, toda vez que
las mismas no podrian limitar el poder de autoorganizacion de los Estados Miembros con

mayor intensidad de lo ya previsto en los Tratados®.

Esta interpretacion tampoco es fiel a la realidad del Derecho de la Unién Europea y a la
orientacion que ha dado la jurisprudencia del Tribunal de Justicia al principio de autonomia
institucional y procedimental. Este opera, a falta de disciplina comunitaria en la materia,
como principio general, pero, en el marco del respeto a la identidad nacional de los Estados
Miembros, a la Union le estaria permitida la uniformizacién de la aplicacion del Derecho
Europeo a través de la codificacion de la normativa aplicable a los procesos de ejecucion

indirecta® o mediante la promocién del recurso a la ejecucién administrativa directa, esto es,

maés lejos, al afirmar que el Tribunal de Justicia ha considerado siempre esencial el principio de autonomia
institucional de los Estados Miembros (vid. DuBouls, L., “Le juge francais et le conflit entre norme
constitutionnelle et norme européenne”, en AAVV, L’ Europe et le droit. Mélanges en hommage a Jean Boulois,
Dalloz, Paris, 1991, p. 216).

62 En este sentido, DiEz-PicAZo, L. M., Constitucionalismo de la Unién Europea, Civitas, Madrid, 2002,
p. 147; del mismo autor, “El principio de autonomia institucional de los Estados Miembros de la Union
Europea”, cit.,, p. 218. Cabe situar en la misma linea de pensamiento al prof. GIRERD, el cual, pese a no
pronunciarse expresamente sobre el caracter vinculante del principio de autonomia frente a las instituciones
europeas, afirma la estrecha vinculacién de la preferencia por la ejecucion indirecta (esto es, a cargo de los
Estados Miembros de la Unién) del Derecho Europeo y del principio de autonomia institucional y procedimental
al principio de atribucidn (vid. “Les principes d’équivalence et d’effectivité: encadrement ou désencadrement de
1’autonomie procédurale des Etats membres?”, Cit., p. 75).

83 Se han desarrollado importantes reflexiones doctrinales al respecto al hilo del analisis de la cuestién de
la confluencia de los ordenamientos juridico-publicos de los Estados Miembros. Asi, SCHWARZE se ha referido a
la aproximacion de los Derechos administrativos nacionales como paso previo a la codificacién de la normativa
aplicable a la actividad de la Administracion europea indirecta, hipétesis que valora positivamente al mismo
tiempo que advierte sobre el hecho de que no serviria para la resolucién de todos los problemas ni crearia el
marco de entendimiento entre los poderes publicos estatales de los Estados Miembros que exige la integracion
europea (vid. SCHWARZE, J., “The convergence of the Administrative Laws of the EU Member States”,
European Public Law, 4, 2, 1998, pp. 193 y 208; la defensa de la codificacion es reiterada por el autor en
“Concept and perspectives of European Community Law”, European Public Law, 5, 2, 1999, p. 242). Ello no
obstante, se ha afirmado también que es un error asumir que el proceso de europeizacion del Derecho Publico
vaya a traducirse forzosamente en la elaboracion de un corpus juridico comdn (cfr. HILSON, C., “The
europeanisation of English Administrative Law: judicial review and convergence”, European Public Law, 9, 1,
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desarrollada por los 6rganos administrativos de la propia Unién y no de los Estados
Miembros®, posible orientacion hoy favorecida por el articulo 298.2 TFUE, que aporta una
base juridica suficiente para la elaboracion de un Codigo general de actuacion de los 6rganos
administrativos de la Unién, como defiende parte de la doctrina®™. Las referencias a las
disposiciones de Derecho originario como limite Gltimo de las posibles inmisiones de las
instituciones europeas en el poder de autoorganizacién de los Estados Miembros han de

entenderse, pues, desde nuestro punto de vista, referidas a las exigencias impuestas por el

2003, p. 128). A favor, en fin, de la codificacion del Derecho Europeo en otros &mbitos normativos, vid., con
referencia al Derecho Privado, VAN GERVEN, W., “A Common Law for Europe: the future meeting the past?”,
European Review of Private Law, 9, 4, 2001, pp. 499-500; en relacion con la normativa procesal, véase
LINDBLOM, P. H., “Harmony of legal spheres. A Swedish view on the construction of a unified European
procedural law”, European Review of Private Law, 5, 1, 1997, p. 23.

% A favor de tal potenciacién se posiciona AzoULAI, en la medida en que critica la construccién del
principio de autonomia institucional y procedimental de los Estados Miembros debida al Tribunal de Justicia no
solo desde el punto de vista de la falta de certeza del marco juridico que se ha de tomar en consideracién para la
ejecucion del Derecho Europeo por parte de los sujetos de Derecho interno, sino también por el debilitamiento
gue supone la descentralizacion de estas funciones en lo que al avance del proceso de integracion se refiere (vid.
AZOULAI, L., “Pour un droit de I’exécution de 1’Union européenne”, en DUTHIEL DE LA ROCHERE, J. (dir.),
L exécution du droit de [’'Union entre mécanismes communautaires et droits nationaux, Bruylant, Bruxelles,
2009, pp. 1-3).

8 \/éanse, en este sentido, NIETO GARRIDO, E., “Possible developments of article 298 TFEU: towards an
open, efficient and independent European Administration”, European Public Law, 18, 2, 2012, pp. 373 y 378-
379; NIETO GARRIDO, E. y MARTIN DELGADO, I., Derecho administrativo europeo en el Tratado de Lisboa,
Marcial Pons, Madrid, 2010, pp. 170 y ss., y FUERTES LOPEZ, M., “La importancia de lo sencillo (sobre una ley
de procedimiento para las instituciones comunitarias)”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, 155, 2012,
p. 45. En contra, vid. GALETTA, D.-U., Procedural autonomy of EU Member States: Paradise lost? A study on
the “Functionalized procedural competence” of EU Member States, Springer, Heidelberg, 2010 (existe una
version italiana de este trabajo, que lleva por titulo L’autonomia procedurale degli stati membri dell’Unione
europea: Paradise lost? Studio sulla c¢. d. autonomia procedurale, ovvero sulla competenza procedurale
funzionalizzata, G. Giappichelli Editore, Torino, 2009), p. 10. Una postura intermedia parece ser la adoptada por
SCHWARZE, que hiega al precepto controvertido la condicién de base juridica suficiente para la codificacion total
de la disciplina procedimental de las actividad administrativa europea, concepto inclusivo de la desarrollada por
los Estados Miembros en relacidn con la ejecucién interna del ordenamiento de la Unién (vid. SCHWARZE, J.,
“European Administrative Law in the light of the Treaty of Lisbon”, cit., pp. 302-303).

Por su parte, defiende CRAIG que el articulo 298 TFUE permitiria la introduccion de una disciplina
general inclusiva no sélo de la actuacion de la Administracion europea en sentido estricto, sino también de la de
los 6rganos de los Estados Miembros en tanto actuasen como ejecutores de las prescripciones del ordenamiento
de la Union; forzoso es precisar, sin embargo, que la cuestion de la base juridica en relacion con la disciplina
procedimental es tomada en consideracion por el autor con cierta flexibilidad, toda vez que defiende la validez
de determinadas normas europeas que introducian reglas en materia de procedimiento cuando las bases juridicas
no hacian mencién de una tal posibilidad, circunscribiendo el ambito de la potestad reconocida a favor de las
instituciones a la disciplina sustantiva de los concretos ambitos materiales (vid. CRAIG, P., “A General Law on
Administrative Procedure, legislative competence and judicial competence”, European Public Law, 19, 3, 2013,
pp. 508-509 y 512-513). En contra, por cuanto circunscribe la aplicabilidad del articulo 298 TFUE a la
codificacion del procedimiento de actuacion de las instituciones europeas con expreso rechazo de su extension a
las autoridades nacionales, vid. ZILLER, J., “Verso una codificazione del procedimento amministrativo
dell’Unione europea?”’, en CHITI, M. P., y NATALINI, A. (coords.), Lo spazio amministrativo europeo. Le
pubbliche amministrazioni dopo il Trattato di Lisbona, Il Mulino, Bologna, 2012, pp. 229 y 232.
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principio de subsidiariedad®®, y despliegan sus efectos, por tanto, en un plano diferente al de
los limites al principio de autonomia institucional y procedimental (aquéllas, en el ambito de
la posible discusion sobre la competencia — Estados Miembros vs Unidn Europea — para la
ejecucion de las politicas que no sean competencia exclusiva de la Union y cuya consecucion
plena no pueda ser alcanzada de forma suficiente por los Estados Miembros®’; éstos, en la
aplicacion de las normas sobre competencia o procedimiento por parte de los Estados
Miembros, exclusivamente)®®. En otras palabras, como venimos defendiendo, la autonomia
institucional y procedimental existe, por regla general, alla donde no introduzcan puntuales
exigencias las normas de Derecho Europeo, ya con carécter general (principios de
equivalencia y efectividad), ya particular (es decir, mediante la imposicion de la ejecucién
directa o a través de una regulacién procedimental expresa)®®. En estos términos han de ser
entendidas las aportaciones doctrinales que describen la autonomia institucional como un

derecho de los Estados Miembros’.

% La estrecha conexién entre uno y otro principios ha sido licidamente puesta de manifiesto por VON
DAaNwITZ, T., “Die Eigenverantwortung der Mitgliedstaaten fiir die Durchfithrung von Gemeinschaftsrecht — Zu
den europarechtlichen Vorgaben fir das nationale Verwaltungs- und Gerichtsverfahrensrecht”, Deutsches
Verwaltungsblatt, 1998, p. 431, y por RODRIGUEZ IGLESIAS, G. C., en “Zu den Grenzen der
verfahrensrechtlichen Autonomie der Migliedstaaten bei der Anwendung des Gemeinschaftsrechts”,
Europdische Grundrechte Zeitschrift, 1997, p. 289, y en “Sui limiti dell’autonomia procedurale degli Stati
membri nell’applicazione del diritto comunitario”, Rivista italiana di diritto pubblico comunitario, 2001, p. 6. La
interferencia de uno y otro principios ha conducido, de hecho, a BALLESTEROS MOFFA a la asimilacién de la
extension y eficacia de la autonomia institucional y procedimental a la de la subsidiariedad y la
proporcionalidad, de marcado caracter coyuntural [vid. BALLESTEROS MOFFA, L. A., “El procedimiento
administrativo europeo. La contribucion de la justicia europea a la institucion”, en GARCIA DE ENTERRIA, E., y
ALONSO GARCIA, R. (coords.), Administracion y Justicia. Liber Amicorum Toméas-Ramoén Fernandez, cit., I, p.
3094].

% No debe olvidarse, a este respecto, que el principio de subsidiariedad no opera en el Derecho de la
Unién como un criterio de atribucién de competencias, sino de regulacién de su forma de ejercicio; en este
sentido, vid. P1zzetTl, F., y TIBERI, G., “Le competenze dell’Unione e il principio di sussidiarieta”, en
BASSANINI, F., y TIBERI, G. (coords.), Le nuove istituzioni europee. Commento al Trattato di Lisbona, 1l Mulino,
Bologna, 2008, p. 140.

% Vid., en este sentido, ARZOZ SANTISTEBAN, X., “La autonomia institucional y procedimental de los
Estados Miembros en la Unién Europea: mito y realidad”, cit., p. 169.

%9 En este sentido, vid. NIETO GARRIDO, E., y MARTIN DELGADO, |., Derecho administrativo europeo en
el Tratado de Lisboa, cit., p. 159, y GIL IBANEZ, A., El control y la ejecucién del Derecho Comunitario. El papel
de las Administraciones nacionales y europea, INAP, Madrid, 1998, p. 77.

" Tal es la caracterizacién que otorgan ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, P., GONZALEZ VEGA, J. A., y
FERNANDEZ PEREZ, B., Introduccion al Derecho de la Unién Europea, Eurolex, Madrid, 22 edicion, 1999, al
principio de autonomia institucional (cfr. pp. 111-112).
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Es cierto que, como a nuestro juicio ha sefialado correctamente la doctrina, la
denominacion del principio de autonomia institucional y procedimental es equivoca, en tanto
que parece reservar a los Estados Miembros de la Union una competencia plena en relacion
con las operaciones de ejecucion interna del Derecho Europeo que viciaria de nulidad, por
extralimitada, cualquier resolucion del Tribunal de Justicia que afectara a este ambito™. De la
utilizacion de un concepto juridico con un sentido diverso del usual no se sigue, sin embargo,
la negacion de un principio que, como el de autonomia de los Estados Miembros, ha sido de
constante aplicacion por parte del Tribunal de Justicia. Aun resultando ciertamente criticable
la eleccion de los términos™®, la vigencia y aplicacién de las normas estatales sobre
competencia y procedimiento en lo que respecta a los procesos de ejecuciéon nacional del
Derecho Europeo, en tanto éste no imponga otra solucion (sea por mandato normativo
expreso, sea por vulneracion de los principios de equivalencia y efectividad), es
incuestionable, y ello precisamente como consecuencia de la afirmacion del principio de

autonomia institucional y procedimental por parte del Tribunal de Justicia’.

™I En este sentido, véanse SCHROEDER, W., “Nationale Mafinahmen zur Durchfiihrung von EG-Recht und
das Gebot der einheitlichen Wirkung. Existiert ein Prinzip der ,,nationalen Verfahrensautonomie”?”, Archiv des
Offentlichen Rechts, 129, 2004, p. 22; KAKOURIS, C. N., “La relation de 1’ordre juridique communautaire avec les
ordres juridiques des Etats membres (quelques réflexions parfois peu conformistes)”, en AAVV, Du droit
international au droit de ['intégration. Liber Amicorum Pierre Pescatore, Nomos, Baden-Baden, 1987, p. 335;
del mismo autor, “Do the Member States possess judicial procedural ‘autonomy’?”, cit., p. 1.406; ARzOz
SANTISTEBAN, X., Revision de actos administrativos nacionales en Derecho Administrativo Europeo. En
particular, la recuperacién de las ayudas de Estado ilegales, Thomson Reuters, Cizur Menor, 2013, p. 72; del
mismo autor, “La autonomia institucional y procedimental de los Estados Miembros de la Unién Europea: mito
y realidad”, cit., p. 196; y BOBEK, M., “Why there is no ‘procedural autonomy’ of the Member States”, en
MickLiTz, H.-W., y DE WITTE, B. (coords.), The European Court of Justice and the autonomy of the Member
States, cit., p. 320.

"2 Considerando la incorreccién de la expresion, tal vez resultaria preferible sustituirla por la de
competencia procedimental de los Estados Miembros, como propone VAN GERVEN (vid. VAN GERVEN, W., “Of
rights, remedies and procedures”, cit., p. 502).

" En este sentido, vid., especialmente, SARMIENTO, D., Poder judicial e integracién europea. La
construccion de un modelo jurisdiccional para la Union, Civitas, Madrid, 2004, donde se afirma que la
intensidad de los limites impuestos al principio de autonomia institucional y procesal de los Estados Miembros
no debe obstar, en ningln caso, a su forzosa consideracion como punto de partida (p. 142, nota al pie 127).
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1.2.  Equivalenza ed effettivita come limiti al principio di autonomia degli Stati membri

No pretendemos en este momento dar cuenta de los tan complejos problemas que ha
suscitado la cuestion de los limites al principio de autonomia institucional de los Estados
Miembros. La imprecision, como ha destacado la doctrina, ha sido en este punto la nota
caracteristica de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia’®, y un anélisis en profundidad
desborda nuestras pretensiones en lo que a este trabajo se refiere. Por ello, nuestro mas
modesto objetivo es el de efectuar un breve recordatorio general de la cuestion para afrontar,
en el proximo epigrafe, el analisis de los referidos limites en relacion con la ejecucion

normativa estatal del Derecho de la Unién.

Como es sabido, equivalencia y efectividad son los dos elementos clave en la definicion
de los limites a los que han de sujetarse los Estados Miembros cuando, al ejecutar las
prescripciones de Derecho Europeo, aplican su propia normativa administrativa o procesal .
Asi, los 6rganos nacionales no sélo se encuentran vinculados, por virtud de los principios de
primacia del ordenamiento de la Unidn y de colaboracion leal, a la busqueda del efecto atil de
las disposiciones europeas que deban ser objeto de aplicacion interna, sino que deben también
orientar su actuacion desde el punto de vista procedimental a la consecucion de la maxima
eficacia de las politicas comunitarias. En otras palabras, al efecto estrictamente material de la
pertenencia de un Estado a la Union, consistente en la adecuacion de su actividad publica al

respeto del acervo comunitario, se une el efecto adjetivo o formal, que impone la adaptacién

™ Han sido muchos los autores que han destacado la inseguridad juridica y la complejidad de la
aplicacion de los limites al principio de autonomia institucional producidas por la indefinicién de la postura de la
jurisprudencia europea al respecto. Vid., en este sentido, OHLER, C., “Europdisches und nationales
Verwaltungsrecht”, en TERHECHTE, J. P. (coord.), Verwaltungsrecht der Europdischen Union, Nomos, Baden-
Baden, 2011, p. 341; LOHSE, E. J., “Surprise? Surprise! — Case C-115/09 (Kohler Krafwerk Liinen) — A victory
for the environment and a loss for procedural autonomy of the Member States?”, European Public Law, 18, 2,
2012, pp. 261 y ss., y DE BURCA, G., “National procedural rules and remedies: the changing approach of the
Court of Justice”, en LONBAY, J., y BIONDI, A. (coords.), Remedies for breach of EC Law, Wiley and Sons,
Chichester, 1997, pp. 40-41.

> En la doctrina se ha identificado una tercera limitacién del principio de autonomifa procesal de los
Estados Miembros: se trataria del deber de respeto de los Derechos Fundamentales de acuerdo con el contenido
que a los mismos reconoce el Convenio Europeo de Derechos Humanos; sin embargo, TRIDIMAS, a quien se
debe la observacion, propone la integracién de su contenido en el més general principio de efectividad (vid.
TRIDIMAS, T., The general principles of EU Law, Oxford University Press, Oxford, 22 edicion, 2006, p. 423).
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de la norma procesal o administrativa interna a la realidad de la politica europea que se deba

ejecutar.

Primacia, colaboracién leal, equivalencia y efectividad no son, en realidad, principios
independientes entre si, y todos ellos han de ser tenidos en cuenta conjuntamente en el analisis
de la cuestion de la autonomia de los Estados Miembros™. La disciplina formal de la
actividad de las Administraciones y organos jurisdiccionales debe tender, en definitiva, a la
mas plena realizacion posible de los valores materiales que sustentan, en cada caso, el
ordenamiento juridico que les ha dotado de sus potestades. Es por ello, en conclusion, que la
distincion a la que nos acabamos de referir, apuntada tan sélo a efectos de claridad expositiva,
resulta hasta cierto punto artificiosa, y este caracter, de hecho, ha motivado la formulacion de
propuestas doctrinales consistentes en la definicién de los limites a la autonomia institucional
de los Estados Miembros precisamente a partir del principio de primacia del Derecho de la

Union’’.

1.2.1. L’equivalenza e le sue principali applicazioni

De acuerdo con el principio de equivalencia, los procedimientos que siguen los Estados

Miembros para la ejecucién del Derecho Europeo no pueden ser mas gravosos, en tanto

® DE WITTE pone el acento, en este sentido, en el principio de primacia como fundamento de la
imposicion de limites a la autonomia procesal de los Estados Miembros (cfr. “Direct effect, primacy and the
evolution of the legal order”, cit., pp. 342-343); en el mismo sentido, vid. JIMENEZ-BLANCO CARRILLO DE
ALBORNOZ, A., “El efecto directo de las Directivas de la Comunidad Europea”, Revista de Administracion
Plblica, 109, 1986, pp. 133-134. Sefiala, no obstante, con acierto KOVAR que los intensos limites impuestos por
el Tribunal de Justicia al principio de autonomia institucional de los Estados Miembros al exigir la anulacion
retroactiva del acto administrativo nacional contrario al Derecho Europeo en determinados supuestos no
contemplados por los ordenamientos estatales no pueden ser explicados tomando tan s6lo en consideracion el
principio de primacia, que a estos efectos se revela insuficiente (cfr. KOvAR, R., “L’emprise du droit
communautaire sur le régime du retrait des actes administratifs nationaux”, en AAVV, Renouveau du droit
constitutionnel. Mélanges en I’honneur de Louis Favoreu, Dalloz, Paris, 2007, p. 769).

" En este sentido, vid. HOSKINS, M., “Titling the balance: supremacy and national procedural rules”,
European Law Review, 21, 5, 1996, pp. 376-377, RIDEAU, J., “Le role des Etats membres dans I’application du
droit communautaire”, Annuaire francais de droit international, 1972, p. 886, y SARMIENTO, D., Poder judicial e
integracion europea, cit., p. 158. En contra, véase PRECHAL, S., “Community Law in national courts: the lesson
from Van Schijndel”, cit., donde se defiende que el principio de primacia esta llamado a resolver las antinomias
planteadas entre normas de derecho sustantivo nacional y europeo (p. 685).
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menos favorables a la plena efectividad de la norma material objeto de aplicacion, que
aquéllos que sirven para la proteccion de los derechos que reconocen los propios sistemas
juridicos nacionales. La doctrina ha afirmado su caracter subordinado al principio de
efectividad, con base en la consideracion de que la relevancia otorgada por el Tribunal de
Justicia en su doctrina jurisprudencial a este Gltimo es muy superior a la reconocida a favor de
aquél’®. Sirve de refuerzo a una tal postura el hecho de que el principio de equivalencia
presenta unos contornos mucho mas definidos que los del de efectividad: si el requisito de
utilizacion de procedimientos para la ejecucion del Derecho Europeo que no resulten menos
favorables que aquéllos a los que se recurre para la puesta en marcha de las disposiciones de
Derecho nacional plantea, en su formulacién general, escasos problemas de interpretacion’®,
qué haya de entenderse por no obstaculizacion de la efectividad del ordenamiento de la Union

es algo, en principio, bastante mas dificil de precisar.

Ello no obstante, una forma de razonamiento como la descrita supondria partir de una
premisa cuya validez hemos rechazado: la del caracter absoluto de los principios juridicos. La
mayor facilidad de delimitacion de un principio no implica la imposibilidad de apreciacion de
excepciones al mismo. En este sentido, conviene recordar la doctrina Simmenthal, que
excluye la subordinacion de la inaplicacién de la norma nacional contraria al ordenamiento
europeo a la previa finalizacion de cualquier tipo de proceso administrativo, jurisdiccional o

constitucional interno®. Como es sabido, la solucion arbitrada es diferente en el seno de los

78 Véase, en esta linea, BOBEK, M., “Why there is no ‘procedural autonomy’ of the Member States”, cit.,
p. 319.

" En relacién con la precisa delimitacion del principio de equivalencia, ha destacado el Tribunal de
Justicia que no puede entenderse que el mismo exija la aplicacién de las mismas normas y procedimientos a la
ejecucion de las prescripciones nacionales y europeas ni que el Estado Miembro esté obligado a extender su
régimen interno méas favorable a todos los recursos interpuestos en un &mbito determinado del Derecho (vid. las
sentencias del Tribunal de Justicia de 1 de diciembre de 1998, asunto C-326/96, Levez, ap. 42; de 9 de febrero de
1999, asunto C-343/96, Dilexport, ap. 27; y de 29 de octubre de 2009, asunto C-63/08, Pontin, ap. 45).

8 Sentencia del Tribunal de Justicia de 9 de marzo de 1978, asunto 106/77, Simmenthal (ap. 22).
Conviene en todo caso recordar que la reforma del Titulo V de la Parte Il de la Constitucion Italiana, por virtud
de la cual se impuso ex articulo 117.1 CI la sujecién del ejercicio de la potestad legislativa a las obligaciones
contraidas internacionalmente por el Estado italiano o impuestas por el ordenamiento de la Unidn, ha traido
consigo la afirmacion por la Corte Costituzionale de su propia competencia para la declaracion de
inconstitucionalidad de las leyes internas contrarias a las normas de Derecho Europeo carentes de eficacia directa
(vid., a este respecto, las sentencias de la Corte 284/2007, de 4 de julio, y 28/2010, 25 de enero), solucién
propuesta entre nosotros por Ruiz Ruiz, F., en “El articulo 93 de la Constituciéon y las Fuentes del Derecho”,
Revista de Estudios Europeos, 5, 1993, p. 66. En todo caso, no debe dejar de llamarse la atencién sobre el hecho
de que esta solucion viene impuesta por el ordenamiento nacional, toda vez que el Tribunal de Justicia ha
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ordenamientos como el nuestro, en los que el modelo de jurisdiccién constitucional es
concentrado, y, por lo tanto, no cabe la inaplicacion de la ley postconstitucional contraria a la
Norma Fundamental sin previo pronunciamiento al respecto del Tribunal Constitucional. La
equivalencia, por tanto, cede ante las exigencias derivadas del principio de primacia del
ordenamiento europeo, de la competencia exclusiva del Tribunal de Justicia para la
interpretacion vinculante del Derecho de la Unidn y de la caracterizacion de los 6rganos

jurisdiccionales nacionales como jueces europeos.

Por otro lado, es lo cierto que el Tribunal de Justicia no se ha limitado a mencionar
rutinariamente el principio de equivalencia como limite de la autonomia institucional y
procedimental de los Estados Miembros, sino que lo ha aplicado en diversas ocasiones con
consecuencias de una muy singular relevancia. Una de las Gltimas ha sido la sentencia de 26
de enero de 2010, que resuelve el asunto C-118/08, Transportes Urbanos y Servicios
Generales, en la que el Tribunal de Justicia ha declarado que la jurisprudencia del Tribunal
Supremo espariol, que exigia el previo agotamiento de las vias de recurso para la declaracion
de la responsabilidad patrimonial del Estado por los dafios ocasionados a los particulares
como consecuencia de las vulneraciones del Derecho Europeo, resultaba contraria al principio

de equivalencia, en tanto que la misma pretension, fundada en la inconstitucionalidad de la

articulado siempre las relaciones entre los sistemas nacionales y europeo a partir de la primacia de este Gltimo,
sin exigir en ningun caso ante supuestos de oposicion de aquéllos a éste medidas de reaccién mas intensas de la
inaplicacion de la norma nacional (en este sentido, ZILLER, J., “La naturaleza del Derecho de la Union Europea”,
en BENEYTO PEREZ, J. M. (dir.), MAILLO GONZALEZ-ORUS, J., y BECERRIL ATIENZA, B. (coords.), Tratado de
Derecho y Politicas de la Union Europea, 1V, Las fuentes y principios del Derecho de la Unién Europea, cit., p.
58; vid. también CARROZZA, P., “El ‘Multilevel Constitutionalism’ y el sistema de fuentes del Derecho”, Revista
Espafiola de Derecho Europeo, 19, 2006, que con acierto rechaza la aplicacion de la idea de jerarquia como
criterio de resolucién de antinomias entre los ordenamientos nacionales y europeo aun en el caso de aprobacion
de una Constitucién de la Unioén Europea (p. 358; en el mismo sentido, aunque adoptando una perspectiva méas
amplia, inclusiva de las relaciones del ordenamiento estatal con otros sistemas supranacionales, JACQUE, J.-P.,
“Droit constitutionnel national, Droit communautaire, CEDH, Charte des Nations Unies. L’instabilité des
rapports de systéme entre ordres juridiques”, Revue francaise de Droit constitutionnel, 69, 2007, p. 5); en contra,
veéanse NETTESHEIM, M., “El significado constitucional de la primacia del Derecho Comunitario/de la Union”,
Revista Esparfiola de Derecho Europeo, 6, 2003, p. 285; SANTAMARIA PASTOR, J. A., Principios de Derecho
Administrativo General, I, lustel, Madrid, 22 edicion, 2009, p. 117; y BRUNET, P., “L’articulation des normes.
Analyse critique du pluralisme ordonné”, en AUBY, J.-B., L’influence du droit européen sur les catégories du
droit public, Dalloz, Paris, 2010, p. 200; este ultimo defiende el caracter de mera proposicion analitica de la
negacion de la aplicabilidad del criterio jerarquico a las relaciones entre los ordenamientos europeo y nacional y
afirma que su enunciacion responde a la necesidad de colmar una laguna axioldgica, no técnica; ello no obstante,
defiende la denominada tesis del pluralismo ordenado desde un punto de vista estrictamente politologico (pp.
211y ss.). Sobre la cuestion del recurso al Derecho Europeo en el juicio de constitucionalidad de la ley interna
se volvera, no obstante, en el apartado tercero del Cap. Il de este trabajo.
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ley nacional, podia hacerse valer sin necesidad de agotar las vias de recurso una vez que la
norma legal hubiera sido declarada contraria a la Constitucion por sentencia del Tribunal

Constitucional (ap. 36 y ss.).

Ocurre, sin embargo, que la diferencia de trato de las dos situaciones se basaba, de acuerdo con
la linea argumental seguida por el Tribunal Supremo, en la diversidad de posibilidades de
reaccion reconocidas al 6rgano jurisdiccional nacional ante la norma legal interna que incurriera
en vulneracion del ordenamiento juridico, precisamente introducida, como acabamos de
recordar, por exigencias del Derecho de la Unién (doctrina Simmenthal): si se trata de una ley
inconstitucional, no existe posibilidad de inaplicacién sin previo pronunciamiento del Tribunal
Constitucional al respecto, circunstancia que agrava enormemente la posicién del administrado
en su pretension de obtencién de la declaracién de responsabilidad patrimonial estatal; mientras
que, existiendo vulneracién del ordenamiento europeo, la potestad de inaplicacion por el juez
nacional permitiria un resarcimiento inmediato una vez que el caracter contrario a la norma
comunitaria hubiera sido apreciado. El Tribunal de Justicia, sin embargo, no entra a valorar la
cuestién con la profundidad que ello requeriria® y se limita a declarar la identidad de objeto de
las dos reclamaciones, identidad que impone una estricta aplicacion del principio de

equivalencia (ap. 36).

El principio de equivalencia, en conclusion, lejos de desplegar un efecto residual en
relacién con la introduccion de limites a la autonomia institucional y procedimental de los
Estados Miembros, posee una notoria virtualidad expansiva que ha permitido su
caracterizacion como un criterio de modulacion de normas estatales tan relevantes como las
que rigen los procedimientos de declaracién de responsabilidad patrimonial del Estado

Legislador®. Hemos de ver, més adelante, cual es el papel que juega en relacién con los

81 En este sentido, vid. PLAZA MARTIN, C., “Un viaje de ida y vuelta en Transportes Urbanos:
responsabilidad patrimonial del Estado Legislador y principio de equivalencia (sobre la sentencia del Tribunal de
Justicia de la UE de 10 de enero de 2010 y la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de septiembre de 2010)”, en
GARCIA DE ENTERRIA, E., y ALONSO GARCIA, R. (coords.), Administracion y Justicia. Liber Amicorum Tomas-
Ramon Fernandez, cit., I, p. 3527.

82 Un analisis de la rectificacion efectuada por el Tribunal Supremo de su propia jurisprudencia como
consecuencia de la citada sentencia del Tribunal de Justicia puede consultarse en MAURANDI GUILLEN, N., “La
doctrina del Tribunal de Justicia de la Union Europea sobre la responsabilidad del estado legislador por
violaciones del ordenamiento europeo. Su plena incorporacion a la jurisprudencia espafiola en las sentencias de
17 de septiembre de 2010 de la Sala Tercera del Tribunal Supremo (recursos 373/2006, 149/2007, 153/2007)”,
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procedimientos que han de seguirse para la ejecucion normativa de las obligaciones de

Derecho Europeo.

1.2.2. L effettivita: un limite con una grande diversita di effetti concreti

Por su parte, el principio de efectividad, como ya hemos adelantado, exige que la
actividad de los Estados Miembros no s6lo no obstaculice en ningun caso, sino que ademas
coadyuve al pleno despliegue de efectos de la normativa europea. De acuerdo con lo
establecido ex articulo 4.3, p. 2° TUE, a los Estados Miembros les viene impuesta la
obligacién, en virtud del principio de colaboracion leal, de adoptar 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®.

Ello se traduce en la necesaria reinterpretacion de la normativa nacional a la luz de las
exigencias apuntadas y en el desarrollo, en algunos casos, de auténticas operaciones de
creacién normativa por parte de la jurisprudencia europea®®, a las que se ha acudido para dar
respuesta a la falta de prevision por los sistemas juridicos estatales de cauces adecuados para
hacer valer determinadas prescripciones del ordenamiento de la Unién. De esta forma, el
Tribunal de Justicia ha afirmado, entre otros extremos, el caracter forzoso de la revision de los
actos administrativos contrarios al ordenamiento de la Unién que hubieran adquirido
previamente firmeza cumplidos los requisitos precisados en su sentencia de 13 de enero de

2004, asunto C-453/00, Kilhne & Heitz®, la necesidad de que la determinacion de los plazos

en GARCIA DE ENTERRIA, E., y ALONSO GARCIA, R. (coords.), Administracion y Justicia. Liber Amicorum
Tomas-Ramén Fernandez, cit., 11, esp. pp. 3399-3401.

8 Sobre el fundamento del principio de efectividad y su conexién con la lealtad institucional en el &mbito
europeo, vid. ACCETTO, M., y ZLEPTNIG, S., “The principle of effectiveness: rethinking its role in Community
Law”, European Public Law, 11, 3, 2005, p. 382, y la bibliografia alli citada.

8 particularmente critico con la asuncién por el Tribunal de Justicia de un rol de Legislador positivo del
Derecho interno de los Estados Miembros se muestra SARMIENTO, D., Poder judicial e integracion europea, cit.,
pp. 160y ss. y 184 y ss.

8 Se trata, en particular, de la efectiva prevision de una tal posibilidad en el ordenamiento juridico
nacional, de la adquisicion de firmeza del acto por virtud de sentencia judicial no susceptible de ulterior recurso,
de que el fundamento de tal sentencia estuviera en una interpretacion errénea del Derecho Europeo y de que el
recurrente hubiera pretendido la revocacion del acto inmediatamente después de tener conocimiento de la
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de ejercicio de los derechos reconocidos por virtud del ordenamiento europeo conjugue
adecuadamente las exigencias derivadas del principio de seguridad juridica con las garantias
de la eficacia de aquél®® o la limitacion de las causas de justificacion de la no recuperacién de
las ayudas de Estado ilegales ordenadas por la Comision a la imposibilidad absoluta de
llevarla a cabo, planteada por el Estado Miembro sobre la base de dificultades no advertidas
por la Comision y puesta de manifiesto ante la misma con el objeto de que modifique su

Decision®’.

La intensidad de las transformaciones a las que acabamos de referirnos no debe
conducir a equivocos. La Unién Europea, en tanto que incorpora a su acervo juridico diversos
principios que pueden en algunos casos obstaculizar la plena eficacia de su propio
ordenamiento (tales como el de fuerza juzgada o el de seguridad juridica, de mas extenso

alcance), no impone una consecucién plena del principio de efectividad®. Tanto es asi que,

existencia de un pronunciamiento del Tribunal de Justicia favorable a su pretension (ap. 26 de la resolucion
citada). Lucidamente destaca ARzOz SANTISTEBAN que el Tribunal, en lugar de reconocer la potestad de revision
del acto administrativo firme contrario al ordenamiento europeo a favor de las autoridades de todos los Estados
Miembros con base en el principio de primacia, exige la efectiva prevision de una tal potestad por el
ordenamiento nacional, circunstancia conducente a la formulacion de una propuesta interpretativa alternativa,
consistente en que la obligacion de revocacion existird cuando se prevea la posibilidad excepcional y tasada (...)
de apartarse de una resolucion administrativa en atencién a bienes o valores considerados superiores [vid.
ARZOZ SANTISTEBAN, X., “Una nueva causa de revision de actos administrativos firmes en virtud del Derecho de
la Unién Europea. Anélisis de las sentencias Kilhne & Heitz y Kempter del TJUE”, en GARCIA DE ENTERRIA, E.,
y ALONSO GARCIA, R. (coords.), Administracion y Justicia. Liber Amicorum Tomas-Ramén Fernéandez, cit., II,
pp. 3.060 y 3.071].

® Asi se pronunciaba el Tribunal de Justicia en la decisiva sentencia de 21 de septiembre de 1983,
asuntos acumulados 205 a 215/82, Deutsche Milchkontor, donde afirmaba el caracter conforme al ordenamiento
europeo de la prevision de plazos para el ejercicio de las acciones de restitucion de ayudas indebidamente
percibidas, por derivar de una correcta aplicacién (en tanto respetuosa de los principios de equivalencia y
efectividad) de los principios de seguridad juridica y de proteccion de la confianza legitima, que forman parte no
solo de los ordenamientos nacionales, sino también del acervo juridico europeo (ap. 30 a 33).

8 En este sentido, vid. la sentencia del Tribunal de Justicia de 5 de mayo de 2011, asunto C-305/09,
Comision c. Italia, ap. 34. A este respecto, la leve critica que parece formular inicialmente RODRIGUEZ-CAMPOS
GONZzALEZ, basada en la insensibilidad de las instituciones europeas ante las dificultades con que pueden
encontrarse los Estados Miembros en las operaciones de ejecucion de las obligaciones que les impone el
ordenamiento de la Unidn, es rechazada mas adelante por la autora con base en la referencia al principio de
efectividad del Derecho Europeo como limite al principio de autonomia institucional y en la relevancia de la
normativa sobre defensa de la competencia para la superacién de la actual situacion de crisis econémica [véase
RODRIGUEZ-CAMPOS GONZALEZ, S., “La recuperacion de ayudas de Estado en la ultima jurisprudencia europea
(Sentencia del Tribunal de Justicia de 5 de mayo de 2011, Comision c. ltalia, as. C-305/09)”, en GARCIA DE
ENTERRIA, E., y ALONSO GARCIA, R. (coords.), Administracion y Justicia. Liber Amicorum Tomas-Ramén
Fernandez, cit., Il, pp. 3593 y 3597-3598].

8 Resulta, en este sentido, de interés la contraposicion de la primacia a la efectividad como limites a la
autonomia de los Estados Miembros propuesta por BECKER: segun el autor, del principio de efectividad no cabe
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dentro de los limites precisados por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el ordenamiento
europeo no se opone a la revisién conforme a canones procedimentales nacionales de los
actos y resoluciones de los Estados Miembros que se hallan dirigidos a dar cumplimiento a
obligaciones provenientes de la Union®. De esta forma, el pleno respeto de los
procedimientos previstos por los sistemas estatales y del reparto interno de las competencias
de ejecucion no aboca irremediablemente a una vulneracién del principio de efectividad.
Ademas, la sujecion de los poderes publicos al principio de legalidad no es una exigencia
ajena al sistema juridico europeo, ni su relevancia es, desde un punto de vista estrictamente
nacional, menor. Por todo ello, s6lo cuando la disciplina administrativa o procesal estatal
amenace la efectiva consecucion de objetivos prescritos por el ordenamiento europeo cabré la
introduccion de adaptaciones; en otro caso, cumplido ademas el principio de equivalencia, la

aplicacion de las disposiciones nacionales no encontrara obstaculo alguno.

2. Autonomia degli Stati membri ed attuazione normativa del diritto dell Unione. Cenni

in tema di recepimento delle direttive europee

2.1.  L’evoluzione della giurisprudenza europea: Si puo parlare di una vera e propria

applicazione contestualizzata dei limiti posti al principio di autonomia?

Si las normas de Derecho Europeo han erosionado la autonomia de los Estados
Miembros en lo que respecta a la precision de las reglas aplicables a los procedimientos de

ejecucion administrativa y judicial de las disposiciones de la Unidn, no ocurre asi en el &mbito

deducir exigencias de una virtualidad practica tan relevante como las impuestas por la primacia del ordenamiento
europeo frente a la normativa estatal; de esta forma, la vulneracién del referido principio sélo se produciria en
los casos en que la disciplina procedimental nacional imposibilitara con caracter general la puesta en practica de
las politicas adoptadas en el seno de la Union (vid. BECKER, F., “Application of Comunity Law by Member
States’ public authorities: between autonomy and effectiveness”, Common Market Law Review, 44, 4, 2007, esp.
pp. 1047 y 1056). Vid., asimismo, en este sentido, el analisis que, desde el punto de vista del respeto a las
tradiciones juridicas de los Estados Miembros, efectlia SCHWARZE, J., “Towards a Common European Public
Law”, European Public Law, 1, 2, 1995, p. 239.

% En este sentido, vid. ARzOZ SANTISTEBAN, X., Revisién de actos administrativos nacionales en
Derecho Administrativo Europeo, cit., p. 221.
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de la ejecucion normativa®™. La crisis de la autonomia institucional y procedimental no se ha
dejado sentir en relacion con los procesos de creacion normativa nacional orientados al
cumplimiento de las obligaciones impuestas por el ordenamiento europeo; ello no es sino
consecuencia de que el componente identitario nacional se proyecta con especial fuerza en la
configuracién de los cauces de produccion del Derecho®, ambito en el que la diversidad es la
nota fundamental cuando se hace referencia a Europa, donde las tradiciones del Common Law
y del Civil Law, aun habiendo experimentado muy relevantes aproximaciones, permanecen
netamente diferenciadas. Asi, a las instituciones europeas interesa tan solo asegurarse de que
las medidas de ejecucion de sus politicas en el seno de cada Estado Miembro responden a los
caracteres que los diversos sistemas exigen para la consideracion de aquéllas como auténticas
normas juridicas, y deja, pues, en manos de los ordenamientos nacionales la seleccion de los
instrumentos a través de los cuales habra de procederse a la ejecucion normativa del Derecho
de la Unién y, singularmente, a la transposicion de las Directivas®™. La ejecucion normativa
es, por lo tanto, el &mbito en el que con mayor fuerza se afirma el principio de autonomia de

los Estados Miembros®,

% Asumimos, por lo tanto, la diferenciacién de la doble vertiente (administrativa o aplicativa frente a
normativa o legislativa) del principio de autonomia de los Estados Miembros apuntada por BECKER, F.,
“Application of Community Law by Member States’ public authorities: between autonomy and effectiveness”,
cit,, p. 1037, y por PASCUA MATEO, F., “Cuestiones de técnica normativa de la incorporacién de directivas
comunitarias en el Derecho espafol”, Revista Espafiola de Derecho Europeo, 4, 2002, pp. 656-657.

%L Cfr., a este respecto, JIMENEZ-BLANCO CARRILLO DE ALBORNOZz, A., “El efecto directo de las
Directivas de la Comunidad Europea”, cit., p. 139.

% De hecho, en la doctrina se ha reconocido el caracter de elemento integrante del concepto de Directiva
al principio de autonomia institucional (cfr. GEIGER, R., EUV/EGV. Vertrag lber die Europaische Union und
Vertrag zur Grindung der Europdischen Gemeinschaft, Verlag CH Beck, Minchen, 2000, p. 803;
DIMITRAKOPOULOS, D. G., “The transposition of EU Law: ‘Post-Decisional Politics and institutional autonomy”,
European Law Journal, 7, 4, 2001, p. 444, y SANTAOLALLA GADEA, F., “La aplicacion del Derecho Comunitario
en Espafia”, en GARCIA DE ENTERRIA, E., GONZALEZ CAMPOS, J. D., y MUROZ MACHADO, S. (coords.), Tratado
de Derecho Comunitario Europeo. Estudio sisteméatico desde el Derecho espafiol, Civitas, Madrid, 1986, p.
458).

% Vid., en este sentido, DiEz-PICAZO, L. M., La naturaleza de la Unién Europea, Thomson Reuters, Cizur
Menor, 2009, p. 77. Véase también JANS, J. H., “National legislative autonomy? The procedural constraints of
European Law”, Legal Issues of Economic Integration, 25, 1, 1998, donde se afirma que las principales
restricciones a la autonomia estatal en los procedimientos de creacién normativa se identifican con las
obligaciones de notificacion y de informacién a favor de la Comision Europea respecto de los procedimientos
legislativos iniciados que estén destinados al cumplimiento de las prescripciones de Derecho Europeo, impuestas
por virtud del principio de cooperacion leal, y que estas obligaciones, junto a la de abstenerse de desarrollar
préacticas que obstaculicen la eficacia del ordenamiento de la Unidn, no pueden considerarse fundamento de
pérdida alguna de soberania (pp. 26 y ss. y 57).
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Resulta forzoso, no obstante, efectuar una precision inicial. La jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, al analizar los requisitos de las operaciones de transposicion de las
Directivas por los Estados Miembros, no ha exigido tradicionalmente que las mismas se
lleven a cabo a través de actos de tipo normativo®. Muy al contrario, no es infrecuente hallar
ya en antiguas resoluciones del Tribunal de Justicia la definicion de la obligacion de
transposicion de Directivas como consistente en la creacién de un contexto o marco
satisfactorio desde el punto de vista de la seguridad juridica®, circunstancia determinante de
la necesidad de recurrir a la efectiva aprobacion de normas juridicas de uno u otro rango en
funcion de las exigencias impuestas por cada ordenamiento nacional. Tanto es asi que
sistemas como el italiano prevén la posibilidad de que la incorporacién al derecho interno de
las Directivas se efectle por disposiciones administrativas no solo de caracter general
(reglamentos), sino también a través de auténticos actos administrativos (véase el articulo 35
de la Ley de 24 de diciembre de 2012, n. 234, reguladora de la participacion italiana en los
procesos de formacion y ejecucion de la normativa y de las politicas de la Union Europea,

sobre el que se volvera en el apartado segundo del cuarto capitulo de este trabajo).

Desarrollos posteriores efectuados por el Tribunal de Justicia han introducido algunos
elementos de confusion en relacion con la (no) exigibilidad de adopcién de actos de tipo
normativo por parte de los Estados Miembros. Descartada la invocabilidad de los eventuales

obstaculos de derecho interno a la transposicion de las Directivas®, se habia generalizado en

% Una tal posibilidad ha servido de fundamento, de hecho, a la formulacién de propuestas de sustitucién
del término transposicion (que se entiende privativo de los actos normativos) por los de implementacion,
cumplimiento o puesta en practica de las Directivas (véase PRECHAL, S., Directives in EC Law, Oxford
University Press, Oxford, 2005, p. 6). A la diferenciacion del concepto de implementacion frente al de
transposicion, atribuyendo a este ultimo un caracter méas concreto, consistente en la adopcion de medidas
normativas de recepcion interna de la Directiva, se refiere con caracter preliminar VANDAMME, T. A. J. A., The
invalid Directive. The legal authority of a Union Act requiring Domestic Law making, Europa Law Publishing,
Groningen, 2005, pp. 10-11.

% Asi se ha pronunciado el Tribunal de Justicia en sus sentencias de 23 de mayo de 1985, asunto 29/84,
Comision c. Republica Federal de Alemania (ap. 23), de 9 de abril de 1987, asunto 363/85, Comision c. Italia
(ap. 7), de 28 de febrero de 1991, asunto C-131/88, Comision c. Republica Federal de Alemania (ap. 6), de 25 de
julio de 1991, asunto C-208/90, Emmott (ap. 19), y de 17 de octubre de 1991, asunto C-58/99, Comision c.
Republica Federal de Alemania (ap. 13).

% Doctrina que el Tribunal de Justicia ha mantenido con buen tino desde su fase inicial de
funcionamiento hasta la actualidad, como ponen de manifiesto sus sentencias de 22 de febrero de 1979, asunto
163/78, Aerosol (ap. 5), 2 de diciembre de 1980, asunto 42/80, Comision c. Italia (ap. 4), de 25 de mayo de
1982, asunto 100/81, Comision c. Paises Bajos (ap. 4), de 12 de febrero de 1987, asunto 390/85, Comisién c.
Bélgica (ap. 7; resulta de interés llamar la atencion sobre las alegaciones formuladas por Bélgica en este asunto,
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algunos Estados Miembros el recurso a circulares o simples practicas administrativas como
instrumento de incorporacion de aquéllas aun cuando permanecian vigentes normas
nacionales contrarias a sus disposiciones. De esta forma, el Tribunal de Justicia convierte en
regla general lo que en algun pronunciamiento aislado anterior parecia la excepcion, al
introducir la identidad de rango juridico como requisito que han de cumplir las disposiciones
de los ordenamientos internos que proceden a la transposicion de las Directivas respecto a las

normas que se hubieran ocupado de la materia con anterioridad.

La sentencia del Tribunal de Justicia de 6 de mayo de 1980, dictada con ocasion de la
resolucion del asunto 102/79, Comision c. Bélgica, destacd en su momento por apartarse de la
orientacion entonces imperante, en la medida en que extrajo del principio de seguridad juridica
la importante consecuencia de que, ante una situacion de derecho interno en que se mantienen
en vigor disposiciones contrarias a las Directivas que han de ser objeto de transposicion, no
cabe alegar como valido cumplimiento de las obligaciones que incumben al Estado Miembro la
generalizacion de una practica administrativa conforme a la norma europea, por su naturaleza
mutable de acuerdo con los criterios que las Administraciones nacionales estimen oportunos y
carente de un adecuado sistema de publicidad (esp., ap. 10 y 11). Sin embargo, de la resolucion
citada no cabe, en nuestra opinion, apreciar una rectificacion expresa de la jurisprudencia que
acabamos de comentar, por cuanto parece deducir el Tribunal de Justicia estas particulares
exigencias formales del conjunto de las disposiciones y de la naturaleza de las medidas que

imponen las Directivas controvertidas (primer inciso del ap. 10).

La creacion de un marco juridico que satisfaga las exigencias de certeza y precisién®’,

presupuestos de especial relevancia en los casos en que se pueden ver comprometidos

basadas en las dificultades que se planteaban para llevar a término la operacién de transposicion como
consecuencia de la imprecisién de la Directiva, caracteristica que, en tanto norma por la que las instituciones
europeas fijan objetivos de caracter general que han de ser alcanzados por los Estados Miembros, es
consustancial a esta fuente del ordenamiento de la Union), de 5 de julio de 1990, asunto C-42/89, Comision c.
Bélgica (ap. 24), de 7 de abril de 1992, asunto C-45/91, Comision c. Grecia (ap. 21), de 16 de julio de 1998,
asunto C-339/97, Comision c. Luxemburgo (ap. 10), de 26 de septiembre de 2002, asunto C-351/01, Comision c.
Francia (ap. 9) y de 11 de septiembre de 2003, asunto C-22/02, Comisién c. Italia (ap. 9).

% En la doctrina se ha identificado con acierto el punto de partida del Tribunal de Justicia con la idea de
transparencia de la situacién juridica interna en relacién con el contenido normativo de la Directiva (vid.
SIMON, D., La directive européenne, Dalloz, Paris, 1997, p. 39).
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derechos reconocidos por la normativa europea a favor de los particulares®, parece no ser ya
posible, de acuerdo con el Tribunal de Justicia, si no es a través de la adopcién de decisiones
normativas. Tanto es asi, que en la doctrina se ha destacado que la jurisprudencia europea en
materia de transposicion de Directivas mediante actos administrativos exige a las
Administraciones autoras de éstos ser titulares de potestades normativas, circunstancia
determinante de la asimilacién de aquéllos a las normas reglamentarias®, y se ha partido de
esta jurisprudencia del Tribunal de Justicia para extraer de la misma un refuerzo del principio
de legalidad en el ambito nacional a partir de su formulacién europea'®. Las relevantes
precisiones del Tribunal de Justicia a su propia doctrina han terminado, pues, por desvirtuarla
en este punto, en la medida en que lo han conducido a afirmar, quizas inconscientemente, la
necesidad de que la transposicion de las Directivas se lleve a cabo por medio de la
incorporacion de sus prescripciones a disposiciones de derecho interno dotadas de caracter

vinculante!®

, concepto de muy dificil deslinde frente al de normativo. Sin embargo, el propio
Tribunal de Justicia ha vuelto méas recientemente a referirse a la posibilidad de adaptacién de
los ordenamientos nacionales a una directiva sin que se adopte una accion legislativa en cada
Estado Miembro'®, retomando asi su orientacién tradicional y manteniendo abierta una
opcion, la transposicion de Directivas mediante actos administrativos, cuyo régimen juridico,

en la mayor parte de los Estados Miembros, dista de resultar claro'®. Es por ello, en

% Circunstancia, de hecho, determinante de que en la doctrina se llegara a atribuir el caracter de auténtico
Derecho Fundamental de origen europeo al principio de seguridad juridica (vid., en este sentido, Rossl, L. S.,
“Circolari ministeriali e raccordo fra ordinamento italiano e ordinamento comunitario”, Foro italiano, 1V, 1988,
c. 478).

9 Asi, véase Rossl, L. S., “L’attuazione in Italia del diritto comunitario mediante atti amministrativi”,
Diritto comunitario e degli scambi internazionali, 1987, p. 411. No es de extrafiar, por consiguiente, que se
asuma en la doctrina la comprension de que transposicion es toda operacién normativa orientada a la
incorporacion de la Directiva en el ordenamiento interno (cfr. VANDAMME, T. A. J. A., The invalid Directive. The
legal authority of a Union Act requiring Domestic Law making, cit., pp. 10-11 y 62).

190 Asi se ha pronunciado ADINOLFI, A., “Il principio di legaliti nel diritto comunitario”, Diritto
comunitario e degli scambi internazionali, 2008, p. 27.

191 vid., en este sentido, la sentencia del Tribunal de Justicia de 27 de octubre de 1993, asunto C-338/91,
Steenhorst-Neerings (ap. 32). Se refiere en otras ocasiones el Tribunal de Justicia al caracter obligatorio de las
disposiciones de derecho interno aprobadas para transponer las Directivas, como en su sentencia de 4 de
diciembre de 1997, asunto C-207/96, Comision c. Italia (ap. 26), sin que deba, desde nuestro punto de vista,
concedérsele una excesiva relevancia a la variacion en la terminologia.

192 Asf, vid. la sentencia del Tribunal de Justicia de 10 de mayo de 2001, asunto C-144/99, Comision C.
Paises Bajos (ap. 17).

103°Cfr., en este sentido, las oportunas criticas de DE SIERVO, U., “Il potere regolamentare alla luce
dell’attuazione dell’art. 17 della legge n. 400 del 1988, Diritto pubblico, 1996, referentes a la mas que
discutible remision operada por las entonces llamadas “leyes comunitarias anuales” (cuyo contenido hoy se ha
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definitiva, que han surgido propuestas doctrinales de interpretacion de esta apertura
jurisprudencial a partir de la consideracion de que lo que se admite no es otra cosa que la
incorporacion de la Directiva al ordenamiento interno mediante la aplicacion de los principios

generales del Derecho Constitucional y Administrativo®®,

La cuestion de la naturaleza juridica de las instrucciones y circulares administrativas
tampoco admite, desde una perspectiva estrictamente nacional, una respuesta univoca. Ya en
la etapa preconstitucional se defendia en nuestro pais que estas disposiciones administrativas
podian tener caréacter reglamentario™®. El Tribunal Constitucional espafiol, pese a no seguir en
este punto una linea jurisprudencial carente de contradicciones'®, ha afirmado la necesidad de
no enjuiciar la naturaleza juridica de estas disposiciones con exclusiva consideracion de su
denominacién y forma externa, sino atendiendo, esencialmente, a su contenido'®,
circunstancia relevante a los efectos de determinacion de la aptitud de las mismas para afectar
a la esfera de derechos y libertades de los sujetos por ellas afectados™® o de la existencia de

vulneracién del esquema de distribucién de competencias entre Estado y Comunidades

escindido en la “ley europea” y en la “ley de delegacion europea”, de acuerdo con lo establecido en los articulos
29 y ss. de la ley n. 234 de 2012) a actos administrativos para llevar a cabo la incorporacion de las Directivas al
ordenamiento nacional y a la posterior aprobacion de los mismos dotadndolos de un contenido supuestamente
normativo, impropio de su condicion de tales (pp. 77-78).

104 Cfr., en este sentido, con referencia a la jurisprudencia europea mas reciente (en particular, la sentencia
del Tribunal de Justicia de 3 de diciembre de 2009, asunto C-475/08, Comision c. Bélgica), MoRil, P., “Art. 288,
en T1zzANO, A. (coord.), Trattati dell’Unione europea, Giuffré Editore, Milano, 22 edicion, 2014, pp. 2259-2260.

195 vid., en este sentido, BAENA DEL ALCAZAR, M., “Instrucciones y circulares como fuente del Derecho
Administrativo”, Revista de Administracion Publica, 48, 1965, p. 110. El autor afirma, de esta forma, que la
diferenciacion entre las instrucciones y circulares administrativas que carecen de valor normativo y aquéllas que
encubren verdaderos reglamentos ha de ser llevada a cabo a través de un andlisis casuistico de su contenido (p.
121).

106 Asi, en la STC 26/1986, de 19 de febrero, se niega con carécter general a circulares e instrucciones
administrativas la consideracion de fuentes del Derecho, en tanto simples directivas de actuaciéon que las
autoridades superiores imponen a sus subordinados en virtud de las atribuciones propias de esa jerarquizacion
(FJ 1°; esta doctrina ha sido reiterada en la STC 47/1990, FJ 4°). Por el contrario, en la STC 95/2002, de 25 de
abril, se afirma el caracter normativo de la potestad autonémica de emanacion de reglamentos internos de
organizacion de los servicios en materia laboral (FJ 9°).

197 \séanse, por todas, las SSTC 54/1990, de 28 de marzo (FJ 1°) y 103/1999, de 3 de junio (FJ 4°). Sin
embargo, en la doctrina se ha defendido que de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional se sigue una
negacion radical de la posibilidad de atribucién de caracter normativo a toda circular o instruccion administrativa
(vid., en este sentido, GARCIA DE ENTERRIA, E., y FERNANDEZ, T.-R., Curso de Derecho Administrativo, I, cit.,
pp. 218-219, y MORENO REBATO, M., “Circulares, instrucciones y ordenes de servicio: naturaleza y régimen
juridico”, Revista de Administracion Publica, 147, 1998, p. 177).

198 Asi, vid. las ya citadas SSTC 26/1986, de 19 de febrero (FJ 2°) y 47/1990, de 20 de marzo (FJ 3°).
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Auténomas'®. En definitiva, ha de ser aceptada la posibilidad de que circulares e
instrucciones administrativas posean un auténtico cardcter normativo, circunstancia que
permite que a través de las mismas, cumplidas las exigencias impuestas por la jurisprudencia
europea (claridad del marco juridico resultante y adecuados sistemas de publicidad y de

110

reaccion de los particulares ante un supuesto de incumplimiento ), se proceda a la

incorporacion en nuestro ordenamiento de las Directivas de la Unién.

De cuanto antecede y de cuanto ha quedado expuesto en el anterior epigrafe resulta que
la construccion jurisprudencial europea del principio de autonomia de los Estados Miembros
en la ejecucién normativa del ordenamiento de la Unidn, aun respondiendo al esquema que
sirve de base a la elaboracion del principio desde una perspectiva general, ha sido desarrollada
al margen de este Gltimo. Si bien es cierto que las exigencias de equivalencia y efectividad
siguen estando presentes en la doctrina del Tribunal de Justicia (la equivalencia resulta del
propio requisito de identidad de rango juridico™; la efectividad, del més general criterio de la
seguridad juridica como caracteristica esencial del marco juridico resultante de la operacion
de transposicion), la reconduccion de una y otra al caracter inequivoco y plenamente accesible
al particular del sistema nacional que incorpora los derechos que el ordenamiento de la Unién
reconoce a su favor permite efectuar un examen aislado, como tradicionalmente se ha hecho.
La diferenciacion del doble limite, no obstante, podra resultar atil en algdn momento de la

exposicion, por lo que convendré tenerla presente.

109 Estos fueron los términos del debate desarrollado para el dictado de la STC 249/1988, de 20 de
diciembre, toda vez que se trataba de la hipotética lesién de las competencias autondmicas de ejecucién en
materia laboral por parte de una Circular estatal: habiéndose afirmado el caracter material de la interpretacién
que ha de darse al término legislacion del articulo 149.1.72 CE, el cardcter normativo de la Circular controvertida
determinaria el respeto del esquema competencial, mientras que su posible contenido ejecutivo habria redundado
en una vulneracion del mismo (FJ 2°).

119 para un estudio de los requisitos de validez de la transposicién tacita de las Directivas, vid. BELLIDO
BARRIONUEVO, M., La Directiva comunitaria, Dykinson, Madrid, 2003, pp. 133-134.

YL E| criterio de la equivalencia es destacado por SIMON, D., La directive européenne, cit., pp. 41-43, y
por RITLENG, D., “La loi”, en AUBY, J.-B., L’ influende du droit européen sur les catégories du droit public, Cit.,
p. 221. KOVAR, por su parte, se refiere a la equivalencia de rango con la expresién paralelismo normativo (vid.
KOVAR, R., “Observations sur 1’intensité normative des directives”, en AAVV, Du droit international au droit
de l'intégration, cit., p. 370).
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2.2. 1l problema della riserva di legge nell attuazione delle direttive europee

La principal conclusién que de este andlisis preliminar debe extraerse, a los efectos del
presente trabajo, es la de que la decision de cuéles hayan de ser los instrumentos de Derecho
interno por medio de los cuales haya de procederse a la incorporacion en los ordenamientos
nacionales de las Directivas europeas habra de ser adoptada tomando como punto de partida
la disciplina estatal de produccién normativa. La transposicion mediante acto administrativo
es una operacion a la que sélo podra acudirse en circunstancias muy excepcionales y parece
que la apertura del Tribunal de Justicia precisa de una lectura en una clave, digdmoslo asi, de
antiformalismo relativo, que ha permitido a este drgano jurisdiccional no asumir alegaciones
de la Comision que, por ejemplo, pretendian que fuera declarado el incumplimiento de un
Estado Miembro por no haber procedido éste a la incorporacion del elenco de definiciones
normativas de una Directiva a su legislacion nacional pese a la falta total de acreditacion de

que ello supusiera una merma en la aplicacion efectiva de la referida norma europea™?.

Por lo tanto, en nuestro sistema, y también en todos los que conocen un tal principio de

ordenacion de las fuentes normativas, habran de ser respetadas las reservas formal y material
113, 114

de ley , pues una conclusion contraria comprometeria la claridad del cuadro normativo

112 Nos referimos a la ya citada sentencia del Tribunal de Justicia de 9 de abril de 1987, asunto 363/85,
Comision c. Italia (ap. 9y ss.).

13 v/id., asf, KOVAR, R., “L’effectivité interne du droit communautaire”, en AAVV, La Communauté et
ses Etats membres. Actes du sixieme Collogue de I’IEJE sur les Communautés européennes organisé a Liége les
10, 11 et 12 janvier 1973, Faculté de Droit: Liege, Martinus Nijhoff: La Haye, 1973, p. 226; SCHROEDER, W.,
“Die Rechtsakte der Union”, en STREINZ, R. (coord.), EUV/AEUV. Vertrag ber die Europdische Union und
Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union, Verlag, CH Beck, 22 edicién, 2012, p. 2436; BIERVERT,
B., “Artikel 288 [Rechtsakte; Katalog]”, en SCHWARZE, J. (coord.), EU-Kommentar, Nomos, Baden-Baden, 32
edicién, 2012, p. 2327; CAPOTORTI, F., “La problematique juridique des directives et réglements et de leur mise
en oeuvre”, en SIEDENTOPF, H., ¥ ZILLER, J. (coords.), L Europe des Administrations? La mise en oeuvre de la
législation communautaire dans les Etats membres, Bruylant, Bruxelles, 1988, p. 240; ZOLINSKY, C., Méthode
de transposition des directives communautaires. Etude a partir de 1'exemple du droit d’auteur et du droits
voisins, Dalloz, Paris, 2005, pp. 305 y ss.; MILLET, F.-X., L ’Union européenne et l’identité constitutionnelle des
Etats membres, LGDJ, Paris, 2013, pp. 34-35; ARZOZ SANTISTEBAN, X., “Métodos de transposicion y requisitos
europeos e internos”, en ARZOZ SANTISTEBAN, X. (dir.), Transposicion de directivas y autogobierno. El
desarrollo normativo del Derecho de la Unidn Europea en el Estado autonémico, Institut d’Estudis Autonomics,
Barcelona, 2013, p. 76; MONTORO CHINER, M. J., “Integracion europea y creacion del Derecho”, Revista de
Administracion Publica, 128, 1992, pp. 160-161; y LOPEZ DE LOS M0z0S Diaz-MADRORERO, A. E., La directiva
comunitaria como fuente del Derecho, Congreso de los Diputados, Madrid, 2010, p. 195.

114 Ello no obsta, claro esté, a la habilidad de cualquier norma de Derecho derivado europeo para regular
materias sometidas a reserva constitucional de ley, en el marco de la distribucidon de competencias que el propio
ordenamiento de la Union dispone. Este es el sentido, por lo tanto, que hay que dar a las palabras de MuRioz
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resultante, toda vez que, de no ser asi, como consecuencia de la aprobacion de una Directiva
europea, coexistirian disposiciones reglamentarias o habilitaciones legales al Ejecutivo para
su elaboracion con previsiones constitucionales que, por forzar a su declaracion de invalidez,
obstaculizarian el cumplimiento de las obligaciones impuestas por el ordenamiento de la
Unidn. Al origen estatal de la normativa en este caso vulnerada no cabria oponer, de acuerdo
con la jurisprudencia europea mas arriba comentada, el principio de efectividad como
exigencia de inhibicion de la jurisdiccion nacional (constitucional o contencioso-
administrativa, segun los casos), pues, como ha quedado dicho, de tal principio no deriva la
imposibilidad de fiscalizacion de las operaciones de ejecucion del Derecho Europeo conforme

a los criterios impuestos por el ordenamiento nacional™*>.

MACHADO, cuando afirma que la reserva de ley establecida en la Constitucion queda igualmente suplantada por
las normas comunitarias que establecen las regulaciones de principio y pueden, naturalmente, sustituir la
funcién constitucionalmente reservada a la ley interna (Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico
General, Il: El ordenamiento juridico, lustel, Madrid, 2006, p. 526), pues tales reflexiones se efectan en el
marco de la descripcion del alcance de las transformaciones operadas por el avance del proceso de integracién y
tienen mas que ver con la potencialidad expansiva del ordenamiento juridico europeo y con la sustraccion al
Legislador nacional de la facultad de adopcion de los principios de regulacion de determinados sectores.

115 En este sentido, el Tribunal Constitucional espafiol ha afirmado que la adopcion de una disposicion de
Derecho nacional con el objeto de dar cumplimiento a obligaciones contraidas por el Estado en virtud de la
pertenencia a la Unidn no obsta al andlisis de la conformidad de la norma interna con la Constitucién (STC
96/2002, de 25 de abril de 2002, FJ 6°; el Alto Tribunal hace en concreto referencia a la confrontacion de la ley
con el principio constitucional de igualdad, valor, por consiguiente, material, no formal). Este extremo ha sido
lucidamente puesto de manifiesto por PASCUA MATEO, F., Derecho Comunitario y calidad del ordenamiento
estpafiol (estatal, autondmico y local), Thomson Civitas, Cizur Menor, 2006, p. 65. El control desde un punto de
vista formal de las disposiciones de ejecucion interna del Derecho Europeo permanece, por tanto, dentro del
“residual ambito” en el que el juez constitucional puede hacer valer su competencia de fiscalizaciéon normativa
sin que le resulte oponible la primacia del ordenamiento de la Unién (en expresién de CELOTTO, A., “Ancora
un’occasione perduta per mettere chiarezza sulle interferenze fra giudizio di costituzionalita e giudizio di
‘comunitarieta’, Giurisprudenza costituzionale, 2004, p. 1735). En el mismo sentido, ALONSO GARCIA afirma
que la incompetencia de la jurisdiccion constitucional nacional para analizar la validez del Derecho Europeo no
obsta en ningln caso a su aptitud para enjuiciar la conformidad con la Constitucion de las disposiciones de
Derecho interno dictadas en ejecucién de aquél (cfr. ALONSO GARCIA, R., “Los Tribunales Constitucionales Yy el
control del Derecho interno conectado con el comunitario”, Revista General de Derecho Administrativo, 11,
2006).

De esta manera, la escision que impone el Tribunal Constitucional en su sentencia 195/1998, de 1 de
octubre, entre la declaracion de inconstitucionalidad y de nulidad de una ley estatal que vulnera el sistema de
distribucion de competencias en atencion a que su expulsion inmediata del ordenamiento juridico comportaria
una vulneracion del principio de colaboracion leal, dado que la aprobacién de aquélla respondia a exigencias
impuestas por el Derecho de la Unidn, no ha de ser leida como una degradacion de la disciplina constitucional de
produccion normativa desde una perspectiva formal en las operaciones de ejecucion de las normas europeas, Sino
como una decision jurisdiccional que toma en consideracion los diversos valores en juego y que adopta una
solucién de compromiso. Tal es, de hecho, la interpretacién asumida por la doctrina (véase ALONSO GARCIA, R.,
El juez espafiol y el Derecho comunitario, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2003, pp. 108 y ss.).
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En la doctrina se han alzado voces en contra de esta vision del problema. Asi, ALONSO
GARCIA ha afirmado que del requisito de identico valor juridico impuesto por el Tribunal de
Justicia no cabe deducir una exigencia de equivalencia de rango normativo, sino tan sélo el
caracter de auténtica norma juridica del acto por medio del cual se procede a la transposicion

116

de la Directiva™. Ademas de no responder una tal vision a la realidad de la doctrina del

Tribunal de Justicia, sea porque en algunas resoluciones ha utilizado la expresion “mismo

»117 sea porque la exigencia de que se acuda a operaciones de tipo normativo

rango juridico
para la transposicion de Directivas, en ocasiones, como hemos visto, ha sido expresamente
rechazada, es lo cierto que el autor de esta construccion la ha reconsiderado con posterioridad,
asumiendo en una obra posterior una postura similar a la que aqui se defiende'*®. No se puede
olvidar, en cualquier caso, que el requisito de equivalencia de rango normativo deriva,

precisamente, de las exigencias de seguridad juridica en los términos ya estudiados.

Al mismo tiempo, se han esgrimido argumentos de indole politologica en relacion con
la forzosa reconsideracion o relativizacion del principio de reserva de ley en las operaciones
de transposicion de las Directivas europeas. “Clasicos” de la mas amplia corriente favorable a
la adaptacién de la actuacién de las instituciones publicas al vertiginoso ritmo de las

sociedades actuales mediante la retraccion del Parlamento a favor del Ejecutivo son a menudo

116 Vid. ALONSO GARCIA, R., “La seguridad juridica como presupuesto de una aplicacién plena y
completa del Derecho Comunitario (a propoésito de la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas de 15 de octubre de 1986 -168/85-, Comision v. Republica italiana)”, Revista Espafiola de Derecho
Administrativo, 51, 1986, pp. 442-443. En el mismo sentido, vid. DANIELE, L., “Nuove iniziative per
I’esecuzione degli obblighi comunitari nell’ordinamento italiano: qualche osservazione sulla loro adeguatezza
alla luce della giurisprudenza della Corte di giustizia”, Foro italiano, 1988, 1V, cc. 510-511, donde se defiende
que el mencionado requisito de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia hace referencia a la acepcion sustancial
de la expresion “idéntico valor juridico”.

Una postura parcialmente coincidente es la adoptada por PUERTA DOMINGUEZ, E. M., La Directiva
comunitaria como norma aplicable en Derecho, Comares, Granada, 1999, toda vez que el autor defiende que la
exigencia de que la transposicion de las Directivas se traduzca en la adopcion de normas internas de rango y
naturaleza juridica semejantes a las que por imperativo constitucional deben regular la materia afectada o la
regulan de hecho con carécter previo puede ser contestada con invocacion de la fuerza normativa auténoma (en
tanto desvinculada del ordenamiento nacional) del Derecho Europeo (p. 482). Ello implica, sin embargo, el
desconocimiento de la propia naturaleza juridica de la Directiva, puesto que sus disposiciones no son plenamente
incorporadas a los ordenamientos nacionales sino a partir del momento en que se adopta el correspondiente acto
de transposicion.

Y7 Asi se expresa el Tribunal de Justicia en la ya citada sentencia de 6 de mayo de 1980, asunto 102/79,
Comision c. Bélgica (ap. 10).

118 \/éase ALONSO GARCIA, R., Derecho Comuniario y Derechos Nacionales. Autonomia, integracion e
interaccion, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1999, p. 57.
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traidos a colacion cuando se analiza la cuestion de la eleccidn del instrumento nacional que ha
de servir a la finalidad sefialada. Asi, la escasa flexibilidad del procedimiento legislativo o la
incompatibilidad del caracter soberano del Parlamento con la idea de ejecucion han servido de
fundamento a la afirmacion de que, en este peculiar &mbito de la actividad de los poderes
publicos, cabe acudir a la norma reglamentaria aun cuando se trate de materias cubiertas por

una reserva constitucional de ley°.

119 Resulta a este respecto de particular interés el comentario de la postura de ORDONEZ SoLis, D., en La
ejecucion del Derecho Comunitario en Espafia, Civitas, Madrid, 1994. El autor afirma en un primer momento el
carécter casi pleno del principio de autonomia en el ambito de la funcién legislativa estatal, particularmente en lo
que a la transposicion de Directivas se refiere (pp. 67-68) para, posteriormente, con base en la modificacion que,
a su juicio, introduce la supuesta neutralidad del principio de autonomia en relacién con el equilibrio entre el
Legislativo y el Ejecutivo (p. 70), concluir con la defensa del caracter meramente tedrico de esta autonomia
supuestamente especial (p. 73). De esta forma, si bien asume como punto de partida en lo relativo a la ejecucion
normativa del Derecho de la Union el principio de autonomia institucional, termina por admitir la quiebra del
referido principio, producida por el refuerzo del papel del Ejecutivo, que halla su fundamento en la escasa
flexibilidad del procedimiento legislativo y en la incompatibilidad del caracter soberano del Parlamento con la
idea de ejecucion (pp. 93-94; sobre este Gltimo argumento, vid., a favor, MANGAS MARTIN, A., y LINAN
NOGUERAS, D. J., Instituciones y Derecho de la Union Europea, Tecnos, Madrid, 72 edicion, 2012, p. 473;
conviene destacar, en todo caso, que MANGAS MARTIN se refiere en cambio a la reserva de ley como criterio a
tener en cuenta en las operaciones de ejecucion del Derecho Europeo por mandato del articulo 93 CE, inciso
segundo, en su obra Derecho comunitario europeo y Derecho espafiol, Tecnos, Madrid, 22 edicién, 1987, p.
183). Sin embargo, vuelve a contradecirse el autor cuando mas adelante niega a la Directiva europea la aptitud
para alterar el reparto constitucional de potestades normativas y, particularmente, su intercambiabilidad con la
ley interna a los efectos de respeto del principio de reserva de ley (p. 210).

Por el contrario, defiende ALGUACIL GONZALEZ-AURIOLES, después de una somera referencia acritica a
argumentos de signo coincidente con el de los expuestos por ORDONEZ SoLis (pp. 145-146) que, si bien resulta
forzosa una quiebra, siquiera sea parcial, del principio de reserva de ley en relacion con las materias cedidas a la
Unién Europea, ello no es asi en lo que respecta a las Directivas, aunque se imponga una limitacion del margen
de maniobra politica del Parlamento, y estima eficaz y respetuosa con la Constitucién a un tiempo la
generalizacion de la delegacion legislativa para el desarrollo de las operaciones de transposicién de las
Directivas europeas cuando la misma esté acompafiada de mecanismos efectivos de control a favor del
Parlamento respecto al ejercicio de la potestad legislativa delegada por el Ejecutivo (vid. ALGUACIL GONZALEZ-
AURIOLES, J., La directiva comunitaria desde la perspectiva constitucional, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2004, pp. 240 y ss.).

En la linea de flexibilizacién de la disciplina constitucional del sistema de fuentes, MONACO acepta con
normalidad el que de la restriccion del margen de decision del poder publico estatal cuando se trata de dar
ejecucion a las normas de Derecho Comunitario se derive la tendencia a una progresiva ampliacién de la
actuacion del Ejecutivo en detrimento del Parlamento incluso mediante la adopcién de normas reglamentarias
cuando la materia se halla afectada por una reserva constitucional de ley (vid. MONACO, R., Diritto delle
Comunita europee e diritto interno, Giuffré Editore, Milano, 1967, pp. 94-95). En la doctrina italiana tal postura
no es, sin embargo, undnime; asi, por ejemplo, han aparecido aportaciones que parten de una valoracion inicial
positiva del recurso a la norma reglamentaria para la transpocion de Directivas europeas desde el punto de vista
de la oportunidad politica pero que, al mismo tiempo, sefialan que con frecuencia ello se lleva a la practica con
clara vulneracion del principio de legalidad (vid. GARzIA, G., “L’attuazione delle direttive CEE mediante
regolamenti e il diritto dell’ambiente”, Rivista giuridica dell ambiente, 1993, Il, pp. 160 y 164).
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En nuestra opinion, la supuesta falta de capacidad de respuesta de los poderes publicos
ante el constante cambio social deberia traducirse en la formulacion de propuestas de reforma
de los procedimientos de creacion normativa, no de alteracion practica de las reglas que
disciplinan nuestro sistema de fuentes. El plantear la posibilidad de que los Organos
nacionales actlen al margen del ordenamiento constituye una muy grave quiebra del principio
de legalidad, corolario del Estado de Derecho, aun cuando ello se proponga para dar respuesta
a problemas que verdaderamente plantea la praxis de nuestros poderes publicos. La via méas
adecuada parece, pues, la de plasmar en la Constitucion las consecuencias de la pertenencia a
la Union Europea que las autoridades politicas consideren méas correctas en relacion con los
procedimientos nacionales de creacion normativa, como se ha hecho en ordenamientos de
nuestro entorno, como Italia o Francia (cuestion sobre la que se volvera, particularmente, en

las conclusiones de este trabajo).

Ocurre, ademas, que algunas de las lineas de argumentacion que se han seguido en este
punto no toman en consideracion el conjunto de posibilidades que ofrece nuestro
ordenamiento juridico. Como es de sobra sabido, no sélo el Parlamento es capaz de emanar
normas de rango legal, sino que también el Ejecutivo esta habilitado, cumplidos determinados
requisitos, para elaborar disposiciones dotadas de esta fuerza normativa (decretos legislativos
y decretos-leyes). EI Tribunal Constitucional espafiol ha declarado, de hecho, la
constitucionalidad del recurso al decreto-ley para la transposicion de las Directivas en el
ordenamiento interno cuando exista riesgo de finalizacion del plazo sin que se haya procedido
al cumplimiento de la obligacién que, al respecto, incumbe al Estado espafiol'?. A la vista,

Para una critica, en fin, de los argumentos sefialados con aplicacién de una metodologia similar a la de los
autores citados, vid. SANTAOLALLA GADEA, F., “La aplicacion del Derecho Comunitario en Espafia”, cit., pp.
432-433.

120 STC 329/2005, de 15 de diciembre. EI Tribunal Constitucional se refiere, no obstante, a la urgencia de
la situacion creada no sélo en atencion a la imperiosa necesidad de cumplimiento de la obligacion de
transposicion, sino también a la expeditividad con que habian de ser introducidas diversas modificaciones en el
sistema de transmisién digital de sefiales de television por satélite; la sentencia plantea ademas el problema de la
quasi eliminacion del juicio de coherencia, al afirmarse que la alegacion de que el Decreto-Ley impugnado se
extralimitaba en su funcion de proceder a la transposicion de la Directiva no puede prosperar sobre la base de la
irrelevancia constitucional del incumplimiento de las obligaciones impuestas por el ordenamiento europeo; vid.
esp. FJ 6°.

En este sentido, ya de forma muy temprana defendia ALONSO GARCIA la validez de la utilizacion del
decreto-ley para la transposicién de Directivas europeas no solo una vez que se hubiera iniciado el contencioso
ante el Tribunal de Justicia, sino también a partir del momento en que la Comisién hubiera emitido un dictamen

69



ademas, de la complejidad del procedimiento de elaboracion de reglamentos, el decreto-ley
1*#L 'y, por

tanto, es mas adecuado el recurso al mismo para la transposicion de Directivas que regulan

parece una norma mas apta para dar satisfaccion a la cambiante demanda socia

materias reservadas a la ley también desde este otro punto de vista. La lentitud del
procedimiento legislativo no representa, por tanto, una valida “causa de justificacion” para la

vulneracién de la reserva de ley*?.

De cuanto antecede no ha de deducirse en ningin caso la defensa de la utilizacion del
decreto-ley més allad de los severos limites que la Constitucion impone. El respeto del
requisito formal (la situacion de extraordinaria y urgente necesidad, que sirve como
presupuesto habilitante a esta actuacion del Ejecutivo), y de las materias vedadas a esta fuente
constituye el punto de partida esencial de la transposicién de Directivas a través de la
legislacion gubernamental de urgencia. El fundamento de estas restricciones, preciso es
recordarlo, se halla en el forzoso caracter excepcional que, en todo sistema democratico, ha de

atribuirse a la intervencién del Ejecutivo en lugar del Parlamento mediante la elaboracion de

motivado dirigido al Estado espafiol para adecuar su ordenamiento a la Directiva no transpuesta (vid., asi,
ALONSO GARCIA, R., “Sobre la posibilidad de desarrollo del Derecho Comunitario a través de la técnica del
decreto-ley (a proposito de la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, Comision v.
Espafia, de 23 de mayo de 1990 -31/89-)”, Revista de Administracién Publica, 123, 1990, pp. 299-300; para una
visidn critica del problema, vid. GARCIA URETA, A., “Transposicion del Derecho Comunitario y obligaciones de
los poderes publicos. El caso de algunas normas ambientales”, Revista Aragonesa de Administracion Puablica,
16, 2000, pp. 99-100). Un reciente andlisis del fendmeno en el sistema espafiol puede consultarse en SANCHEZ
GUTIERREZ, M. M., “Los Decretos-Leyes como instrumento de transposicion de Directivas Comunitarias”,
Revista General de Derecho Administrativo, 31, 2012.

La validez del recurso al Decreto-Ley para la ejecucién nacional de las politicas europeas, admitida, como
hemos visto, por el Tribunal Constitucional, ha servido a la doctrina para sefialar que el ordenamiento de la
Unidn no carece en términos absolutos de relevancia constitucional (en este sentido, Diez-PicAzo, L. M., “El
Derecho Comunitario en la jurisprudencia constitucional espafiola”, Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, 54, 1998, p. 260), incluso en la etapa anterior a la apertura que ha protagonizado nuestro Alto
Tribunal, de la que ya se ha dado supra (cap. I) noticia, si bien muy brevemente. Sobre algunas de estas
cuestiones se volvera, no obstante, mas adelante, en el capitulo 111 de nuestro trabajo.

21 vid., en este sentido, NUNEZ LozAaNO, M. C., “El decreto-ley como alternativa a la potestad
reglamentaria en situaciones de extraordinaria y urgente necesidad”, Revista de Administracién Pablica, 162,
2003, donde ademas se concluye con una propuesta de revision de la normativa sobre el procedimiento de
elaboracion de reglamentos para adecuarla a las exigencias inherentes a las situaciones de extraordinaria y
urgente necesidad (pp. 355-357).

22 Tanto es asi, que, ya desde fechas tempranas, diversos anélisis de la cuestion, debidos a muy
autorizadas plumas, no han anudado estrictamente a la necesidad de dotar al Ejecutivo de un papel mas
destacado en la transposicion de las Directivas europeas en el Derecho interno consecuencia alguna en relacion
con la obligacién de respeto del principio de reserva de ley (vid., en este sentido, KOVAR, R., LAGARDE, P., y
TALLON, D., “L’exécution des directives de la CEE en France”, Cahiers de droit européen, 1970, 3, pp. 286 y
289y ss.).

70



normas de rango legal. En este sentido, consideramos erronea la doctrina constitucional de la
irrelevancia de que la situacion de riesgo de incumplimiento derive de la inactividad del
Ejecutivo en tanto este no hubiera procedido a la presentacion del correspondiente proyecto
de ley ante el Parlamento para la adecuacién del ordenamiento interno a la Directiva no
transpuesta’?®. Sin duda, resultaria mas adecuado que el Tribunal Constitucional tuviese en
cuenta las posibilidades que ofrece la fiscalizacion de la inactividad de los poderes publicos
para atribuir a la inercia del Ejecutivo la relevancia que merece en el desarrollo del juicio

sobre la efectiva concurrencia del presupuesto habilitante.

La posibilidad de recurso al decreto-ley entronca directamente con un argumento que
sera objeto de ulterior desarrollo, al analizar el problema de la ejecucién reglamentaria contra
legem de las Directivas europeas, pero que precisa de ser abordado parcialmente en este
momento. EI Tribunal de Justicia ha afirmado la sujecion de todas las Administraciones
Publicas a la obligacion de busqueda de la méxima eficacia de las prescripciones del
ordenamiento juridico europeo a partir de la celebérrima sentencia Fratelli Costanzo?,
imponiendo asi a poderes distintos del jurisdiccional una orientacion que, como consecuencia
del protagonismo casi absoluto de esta funcion en la resolucién de los conflictos entre las
normativas nacional y europea, parecia tradicionalmente privativa de los érganos judiciales.
Con base en esta jurisprudencia del Tribunal de Justicia, podria entenderse que, no
transpuesta mediante norma legal una Directiva europea, el Ejecutivo estaria habilitado para
proceder a esta operacién mediante la aprobacion de un Real Decreto aun cuando el ambito
material afectado se hallara cubierto por una reserva de ley. Ello no obstante, ante una
eventual urgencia en el cumplimiento de la obligacion de transposicién de una Directiva que
afectase a una materia reservada formal o materialmente a la ley, no cabria bajo ninguin
concepto acudir a la norma reglamentaria, pues se podria dar tempestiva respuesta a la
necesidad descrita mediante el recurso al decreto-ley de transposicion, solucién que no daria

2 En la sentencia del Tribunal Constitucional 11/2002, de 17 de enero, se afirmé la falta de
consecuencias juridico-constitucionales de que la situacion de extraordinaria y urgente necesidad se hallara en la
inactividad del Ejecutivo (en aquel caso, la falta de cumplimiento en plazo del deber de desarrollo reglamentario
de una disposicion legal; vid. FJ 6°).

124 Sentencia del Tribunal de Justicia de 22 de junio de 1989, asunto 103/88, Fratelli Costanzo SpA c.
Municipio de Milan (ap. 31; la obligacion impuesta a toda Administracion Publica de aplicar las Directivas no
transpuestas es predicable tan solo respecto a aquéllas que cumplen el test de eficacia directa).
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origen a dificultad alguna en lo relativo a la insuficiencia de rango de la disposicion de
incorporacién de la Directiva al ordenamiento nacional*®. En los casos en que la materia
regulada estuviera vedada al decreto-ley, cabria aun el recurso a la delegacion legislativa, y
solo hallandose ésta también constitucionalmente excluida resultaria forzoso acudir a la ley
formal o parlamentaria. De otra forma, la operacion juridica de transposicion se hallaria
viciada de nulidad no so6lo por virtud de una estricta aplicacion del Derecho estatal, sino
también porque la contradiccion producida en el ordenamiento interno impediria que se
pudieran entender cumplidas las exigencias de claridad y certeza impuestas por la

jurisprudencia europea.

2.2.1. Relativizzazione della riserva di legge come (eccezionale) esigenza sostanziale del
diritto europeo: la sentenza della Corte di Giustizia del 3 dicembre 2009, causa C-424/07,

Commissione c. Germania

La forzosa toma en consideracion de los criterios de ordenacion del sistema nacional de
fuentes en las operaciones de transposicion de las Directivas europeas no ha de ser confundida
con la afirmacion de la impermeabilidad de esta disciplina frente al ordenamiento de la Unidn.
No se trata solo de las genéricas exigencias de claridad del marco normativo resultante
impuestas por el Tribunal de Justicia: de la misma forma que nos hemos referido a la
hipotética codificacion general de las normas reguladoras de la actividad de las
Administraciones nacionales en calidad de ejecutoras del Derecho Europeo, la méas sensible
cuestion de la ordenacion interna de las fuentes es suceptible de reorientacion por exigencias
impuestas por la normativa de la Unién. Siendo cierto que una transformacion radical resulta

absolutamente impensable en términos politicos, toda vez que una total uniformizacion en

125 Es precisamente esta posibilidad la que nos anima a situarnos en contra de la postura adoptada por
LoTITo, que defiende la validez de la transposicion de Directivas en via administrativa (entendida en sentido
amplio, esto es, con inclusién de la transposicion mediante reglamento) aun cuando no exista habilitacion
legislativa a tal efecto que resulte, en cambio, necesaria desde una perspectiva general. La invocacion de los
principios de Derecho Europeo involucrados no es suficiente para el autor, que termina por aludir a aspectos de
caracter marcadamente politologico, como la imposibilidad de acometer una reforma legislativa de adaptacion de
la normativa nacional al ordenamiento de la Unién dado el creciente volumen de este ultimo (vid. LoTITO, P. F.,
“La potesta normativa secondaria del Governo e l’attuazione delle norme comunitarie”, en DE SIERVO, U.
(coord.), Il potere regolamentare nell’ amministrazione centrale, 1l Mulino, Bologna, 1992, pp. 219-220).
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este punto habria de partir de un cambio de modelo constitucional en la Union, una tal
posibilidad ha dejado de ser una mera disquisicion teorica para convertirse en una realidad,
que se ha manifestado en una reformulacion del principio de legalidad de la Administracion:
en este sentido, adquiere especial relevancia la sentencia del Tribunal de Justicia de 3 de
diciembre de 2009, dictada con ocasion de la resolucion del asunto C-424/07, Comision c.
Republica Federal de Alemania, que ha sido leida por un importante sector de nuestra

doctrina como introductora de una auténtica reserva de Administracion?®.

La citada sentencia resuelve un recurso por incumplimiento interpuesto por la Comision
Europea frente al Estado aleméan por la incorrecta transposicion de las Directivas 2002/19/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa al acceso a las redes de
comunicaciones electrénicas y recursos asociados, y a su interconexion, 2002/21/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a un marco regulador
comun de las redes y los servicios de comunicaciones electrénicas, y 2002/22/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa al servicio universal y los
derechos de los usuarios en relacion con las redes y los servicios de comunicaciones
electronicas. El referido corpus normativo introduce, a los efectos que ahora interesan, el
principio de independencia de las Autoridades Nacionales de Regulacion para poder apreciar
la necesidad de regulacién de un mercado en funcién de cada situacién caso por caso (ap. 61

de la sentencia), mientras que la norma legal alemana imponia el principio de no regulacién de

126 vid., en este sentido, BARO LEON, J. M., “Reserva de administracion y Derecho Comunitario”, en
PALAO MORENO, G., ESPLUGUES MOTA, C., y PENADES FONS, M. (coords.), Nuevas fronteras del Derecho de la
Unidn Europea. Liber Amicorum José Luis Iglesias Buhigues, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 837-850; y
GARCIA ALVAREZ, G., “La Unién Europea como ‘Estado regulador’ y las Administraciones independientes”,
Revista de Administracion Publica, 194, 2014, p. 105. En contra de esta comprension de la citada resolucion del
Tribunal de Justicia se posiciona BOBES SANCHEZ, M. J., “Discrecionalidad y regulacion (a proposito de la
reciente jurisprudencia del BverwG sobre telecomunicaciones y la sentencia del TIUE Comisién c. Alemania de
3 de diciembre de 2009”, Revista General de Derecho Administrativo, 29, 2012, que afirma que la misma
plantea problemas diferentes de la introduccion de una genérica reserva de administracion, por cuanto el
Tribunal de Justicia se limita a declarar el incumplimiento del Estado alemén y a imponer la sancién
correspondiente. Llama la atencién sobre la cuestién, refiriéndose a una apuesta por la discrecionalidad del
Legislador europeo que termina por privar al nacional de la potestad de delimitacion de la misma, FERNANDO
PABLO, M. M., “El legislador nacional no puede eliminar o limitar el &mbito discrecional concedido a una
Autoridad Nacional de Regulacion por el Derecho comunitario (Sentencia del Tribunal de Justicia de la Uni6n
Europea de 3 de diciembre de 2009, Comision Europea c. Republica Federal de Alemania, asunto C- 424/07)”,
en GARCIA DE ENTERRIA, E., y ALONSO GARCIA, R. (coords.), Administracion y Justicia. Liber Amicorum
Toméas-Ramén Fernandez, cit., Il, pp. 3221-3222. GARCIA-MANZANO, en fin, habla de “intromision en el
entendimiento clésico del principio de legalidad” al hacer referencia a la resolucion citada, si bien no profundiza
en su critica (cfr. GARCIA-MANZANO JIMENEZ DE ANDRADE, P., Los reglamentos de las Administraciones
independientes, Civitas, Cizur Menor, 2013, pp. 139-140).
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los nuevos mercados (ap. 63), que es considerado por el Tribunal de Justicia como incompatible
con el ordenamiento europeo en cuanto orientador del criterio que han de seguir las referidas

Autoridades Nacionales (ap. 73, 83, 91, 99 y 106, especialmente).

La afectacion por la normativa de telecomunicaciones a ambitos materiales reservados
constitucionalmente a la ley se convierte, asi, en un aspecto frente al que el Derecho Europeo,
lejos de mostrarse indiferente, reacciona imponiendo su desconocimiento, hecho que ha
motivado la formulacién de muy atinadas advertencias por la doctrina'®’. No es descartable,
en definitiva, que la armonizacion de esferas juridicas acometida por el ordenamiento europeo
afecte con mayor intensidad en el futuro al reparto interno del poder en el seno de los Estados
Miembros, como de hecho ha ocurrido en el sector indicado™?. En nuestro sistema, hasta el
pronunciamiento del Tribunal de Justicia, el principio de plena sujecién de la Administracion
a la Ley y al Derecho (articulo 103.1 CE) y la inexistencia de una reserva reglamentaria
impedian considerar que, mas alla de la garantia institucional de la autonomia local, hubiera
ambitos en los que la ley parlamentaria tuviera que inhibirse para permitir una actuacion
dotada de un minimo irrenunciable de discrecionalidad de concretos entes administrativos. A
partir de ahora, sin embargo, forzosamente ha de aceptarse, por imposicion del Derecho

Europeo, una correccién de los principios que inspiran la vinculacion de la Administracion a

127 A este respecto, sefiala BOBES SANCHEZ, en op. cit., que la no aportacion de criterios de programacion
en los ambitos afectados suficientemente claros o densos por parte de la correspondiente norma europea trae
consigo una merma de las garantias en materia de tutela judicial efectiva del ciudadano y un desconocimiento de
la reserva de ley como mecanismo de proteccion de los derechos de propiedad y libertad empresarial que el
propio ordenamiento juridico europeo consagra (respectivamente, articulos 47, 17.1 y 16 de la Carta de Derechos
Fundamentales).

128 Otras posibilidades de incidencia directa del sistema juridico europeo en el reparto de poder en el seno
nuestro ordenamiento parecen, en cambio, mas cuestionables, por cuanto su punto de partida viene constituido
por un equivoco conceptual del que ya nos haciamos eco en el capitulo anterior (la confusion de los principios de
preferencia y reserva de ley). En este sentido, el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Bilbao, en tres
sentencias, dos de ellas de fecha 1 de marzo de 2012 (recursos nim. 492 y 493/2011), la otra de 2 de marzo de
2012 (recurso num. 517/2011), afirma que la nueva redaccion del articulo 43 LPC introduce una reserva de ley
en relacion con la atribucion de un efecto distinto del estimatorio al silencio administrativo en los supuestos de
procedimientos iniciados a instancia de parte, reserva que ademas deviene absoluta tras la Directiva de Servicios.
Como ya ha quedado expuesto, no existe norma diferente de la Constitucion habil para la introduccién de
criterios de produccién normativa que se supraordenen al conjunto del ordenamiento, de forma que la nueva
disposicion del articulo 43 LPC ha de ser entendida como una simple exclusion del reglamento en la
introduccién de excepciones a la regla general del silencio positivo (principio de preferencia de ley) y como una
manifestacién del principio de primacia del Derecho Europeo, pues es claro que, lo diga o no la Ley de
Procedimiento Comun, la prevision de una excepcion a dicha regla general en materia de silencio administrativo
por una norma europea determinara su forzosa aplicacion en nuestro sistema.
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la Ley en materia de telecomunicaciones que quiza con el tiempo se extienda a otros sectores
y llegue a remover los cimientos de nuestro Estado de Derecho. Sin embargo, la posibilidad
de que una transformacién de este calado afecte también a los sistemas de fuentes de los
Estados Miembros, mediante la exclusion global, por ejemplo, de las reservas constitucionales
de ley, parece harto improbable y ha de pasar, necesariamente, por la atribucion de
aplicabilidad directa al conjunto de fuentes del Derecho Europeo Yy, consiguientemente, por la
eliminacién de la Directiva, en tanto que la misma requiere de la colaboracion de los Estados
de la Union para la determinacion de los procedimientos a través de los cuales habran de ser

alcanzados los objetivos por ella impuestos (articulo 288, p. 3° TFUE).

3. L’efficacia diretta delle direttive e la sua possibile incidenza sulla scelta dello

strumento della loro attuazione negli ordinamenti nazionali

El andlisis del problema de la eleccidn del instrumento aplicable a la transposicion de
las Directivas en los ordenamientos internos de los Estados Miembros no puede prescindir de
una referencia a la aproximacion que han experimentado éstas y los Reglamentos a partir del
reconocimiento, a favor de las primeras, de efecto directo por parte del Tribunal de Justicia.

12
d9

De la invocabilida ante los o6rganos jurisdiccionales de las Directivas no transpuestas

correctamente en plazo cabria deducir una equiparacion de las mismas a la ley nacional que

129 Utilizamos en este trabajo los conceptos de efecto directo e invocabilidad indistintamente, pese a que
autorizados autores han propuesto su diferenciacién con base en que esta Gltima tendria un contenido mas
amplio, al hacer referencia a posibilidad de hacer valer ante los 6rganos jurisdiccionales las disposiciones de una
norma europea no sélo con el objeto de ejercitar un derecho, sino para provocar otros efectos juridicos (vid., en
este sentido, Ruiz-JARABO COLOMER, D., El juez nacional como juez comunitario, Civitas, Madrid, 1993, pp.
130-131, y PERTEK, J., Droit institutionnel de [’Union européenne, Presses Universitaires de France, Paris, 3?
edicién, 2011, p. 465). Ocurre, sin embargo, que en una tal distincién no ha insistido el Tribunal de Justicia y
gue, en nuestra opinidn, las ventajas que la misma podria ofrecer pueden ser alcanzadas diferenciando entre
efecto directo/invocabilidad y otros conceptos, tales como efecto til, interpretacion conforme o responsabilidad
extracontractual derivada del incumplimiento del Derecho Europeo, sobre los que se volvera inmediatamente. De
hecho, DE WITTE ha afirmado que la evolucion del tratamiento jurisprudencial del principio de efecto directo del
Derecho Europeo se ha caracterizado por la superacién de su clasica consideracion como aptitud para la creacion
de derechos a favor de los particulares y por su equiparacion a la invocabilidad (vid. DE WITTE, B., “Direct
effect, primacy and the nature of the legal order”, cit., p. 330).
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conduciria al rechazo de las conclusiones alcanzadas en el epigrafe anterior, relativas a la

vigencia del principio de reserva de ley en las operaciones de transposicién™*°.

130 E] caracter exhaustivo de la regulacién contenida en gran parte de las Directivas europeas ha sido, de
hecho, identificado como factor esencial del debilitamiento del principio de reserva de ley, en el que insiste la
doctrina desde un punto de vista factico (asi, véanse FoIs, S., “Sistema delle fonti e riserva di legge nel difficile
incrocio tra diritto comunitario ed interno”, en AAVYV, La Corte costituzionale tra diritto interno e diritto
comunitario. Atti del seminario svoltosi in Roma, Palazzo della Consulta, nei giorni 15 e 16 ottobre 1990,
Giuffré Editore, Milano, 1991, p. 150; ALONSO GARCIA, R., “La ejecucion normativa del Derecho comunitario
europeo en el ordenamiento espafiol”, Revista de Administracién Publica, 121, 1990, pp. 223 y ss.; CHECA
GONZALEZ, C., “La crisis del principio de reserva de ley en materia tributaria”, Revista Espafiola de Derecho
Financiero, 145, 2010, p. 24; MASTROIACOVO, V., “Il principio di legalita nel diritto comunitario: riflessioni in
materia tributaria”, en DI PIETRO, A., ¥ TASSANI, T. (coords.), | principi europei del diritto tributario, CEDAM,
Padova, 2013, p. 10, y CALATAYUD PRATS, I., “El principio de reserva de ley tributaria y el Derecho Fiscal
derivado comunitario. La necesidad de reforzar la participacion del Parlamento espafiol en la fase ascendente del
Derecho Comunitario”, Revista General de Derecho Europeo, 30, 2013; en contra, por cuanto afirma —
errbneamente, desde nuestro punto de vista — el cardcter muy excepcional de que la transposicion de las
Directivas se lleve a cabo mediante la incorporacion literal de su texto a una norma nacional como consecuencia
de su excesivo grado de detalle, vid. BELLIDO BARRIONUEVO, M., La Directiva comunitaria, cit., p. 142).
Especial relevancia presenta, en esta linea de argumentacion, la construccion de LOTITO, en cuya opinion han de
ser tomados en consideracién como criterios para dar respuesta a la cuestién de la vigencia del principio de
reserva de ley en las operaciones de transposicion de las Directivas la naturaleza de los objetivos por esta fuente
impuestos (reconocimiento de meras facultades frente a imposicion incondicionada de obligaciones) y su
potencial efecto directo una vez transcurrido el plazo de incorporacion al ordenamiento interno (vid. LOTITO, P.
F., “La potesta normativa secondaria del Governo e ’attuazione delle norme comunitarie”, Cit., pp. 227 y Ss.).

El fenémeno del efecto directo de las Directivas y de sus potenciales consecuencias en la eleccién de la
técnica de transposicion ha sido también analizado desde una perspectiva de defensa de la validez de la
incorporacion por remision de las disposiciones de esta fuente del Derecho Europeo. En este sentido, sefiala
ARROWSMITH que la operacion de transposicion no puede consistir en la precision de los elementos oscuros de la
Directiva, por cuanto tal funcién de interpretacién compete, en realidad, al Tribunal de Justicia, pero que, en
todo caso, ante una Directiva que, por su alto grado de detalle, no precise de una tal clarificacion, el Estado
Miembro podra cumplir con sus obligaciones derivadas de su condicién de tal a través de la simple inclusién en
la norma interna de una clausula de remisién a la disposicidon en cuestion (vid. ARROWSMITH, S., “Legal
techniques for implementing Directives: a case study of public procurement”, en CRAIG, P., y HARLOwW, C.
(coords.), Lawmaking in the European Union, Kluwer Law International, London, 1998, p. 497). Sin embargo,
entendemos que una tal vision del problema implica la anulacion de las potestades que competen a los Estados
Miembros en la operacion de transposicion, lo que, desde el punto de vista del Derecho originario europeo,
resulta totalmente rechazable. Como con acierto ha destacado Kousl, la obligacion que compete a los 6rganos
nacionales en las operaciones de transposicion de las directivas no consiste en la mera insercién de las mismas
en el orden juridico interno, sino en la puesta en marcha de los mecanismos necesarios para su plena realizacion
juridica: la Directiva se convierte, asi, en el fundamento de la legitimidad de una nueva regulacién en el nivel
estatal (vid. KouBl, G., “Transposition et/ou transcription des directives communautaires en droit national?”,
Revue de la recherche juridique. Droit prospectif, 1995, p. 620). No es de extrafiar, asi, que aln recientemente se
haya afirmado el caracter problematico de la transposicion por reenvio, en tanto que presenta mas inconvenientes
que ventajas (cfr. NABLI, B., L exercice des fonctions d’Etat membre de la Communauté européenne. Etude de la
participation des organes étatiques a la production et a I’exécution du droit communautaire. Le cas frangais,
Dalloz, Paris, 2007, p. 328, nota al pie 1386, y PONGERARD, H., L application des directives communautaires en
droit interne. Aspects normatifs, tesis de doctorado defendida en 2000 y consultada el 11 de julio de 2014 en
http://filex.univ-reunion.fr, pp. 557-558). ldéntica valoracidn critica merece la técnica de la incorporacion literal
de las disposiciones de europeas carentes de aplicabilidad directa a normas de Derecho interno, por cuanto tal
practica, aun pudiendo considerarse valida desde un punto de vista formal, plantea muy importantes problemas
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Ocurre, sin embargo, que una postura como la descrita no resulta coherente con las
consecuencias que cabe extraer de la (tedricamente excepcional) atribucion de efecto directo a
las Directivas. La sujecion a los requisitos que conforman el denominado test del efecto
directo, el caracter parcial del mismo y la subsistencia, en todo caso, del deber de
transposicion™* impiden reconocer a favor de la atribucién de efecto directo de las Directivas
una tal capacidad derogadora de la disciplina nacional de produccion normativa. Al estudio de

estos aspectos dedicamos las siguientes paginas.

3.1.  [Ilimiti della dottrina dell efficacia diretta delle direttive

Como se acaba de apuntar, la imposicién misma de una serie de requisitos que han de
confluir en las disposiciones de las Directivas respecto a las cuales se pretende en cada caso la
declaracion de efecto directo implica la existencia de normas incluidas en esta fuente del
ordenamiento europeo que no poseerdn esta eficacia™?. Incondicionalidad, claridad y

precision™* son, ciertamente, caracteres presentes en la inmensa mayoria de las Directivas

en relacion con la efectividad del ordenamiento de la Unidn, que dispone en muchos sectores de conceptos
juridicos propios, distintos de los nacionales, de forma que la adecuacién del sistema estatal a la nueva normativa
europea exige una labor de adaptacion que vaya méas all4 de la mera insercion de su texto en una disposicién
interna (en este sentido, vid. PRECHAL, S., y MARGUERY, T., “La mise en oeuvre des décisions-cadres: une legon
pour les futures directives pénales?”, en DUTHEIL DE LA ROCHERE, J. (dir.), L exécution du droit de [’Union,
entre mécanismes communautaires et droits nationaux, cit., p. 246; sobre el problema del Iéxico juridico y la
interaccion de los ordenamientos europeo y nacional, vid., en particular, MATHIEU, M.-L., “La transposition des
directives en droit frangais: maitrise des mots, maitrise sur les mots”, European Review of Private Law, 20, 5-6,
2012, esp. pp. 1277-1280).

L El Tribunal de Justicia ha rechazado, tradicionalmente, la invocacion del caracter excesivamente
detallado de una Directiva y de su potencial efecto directo como valida “causa de justificacion” del
incumplimiento de la obligacion de transposicién (véanse, en este sentido, las sentencias de 6 de mayo de 1980,
asunto 102/79, Comision c. Bélgica, ap. 12; de 1 de marzo de 1983, asunto 301/81, Comision c. Bélgica, ap. 13;
y de 15 de octubre de 1986, asunto 168/85, Comision c. Italia, ap. 11).

32 Apunta, en este sentido, Ruiz-JARABO que la flexibilidad con que ha sido aplicado el test de eficacia
directa por el Tribunal de Justicia no obsta a la consideracion como excepcional de la invocabilidad de las
Directivas no transpuestas, frente a una hipotética caracterizacion de la misma como elemento de derecho comin
(vid. El juez nacional como juez comunitario, cit., p. 138).

133 Estos son, como es sabido, los caracteres que el Tribunal de Justicia exige, sin solucion de
continuidad, desde su sentencia de 5 de febrero de 1963, asunto 26/62, Van Gend & Loos, para apreciar que una
disposicion de Derecho Europeo goza de efecto directo. EI Tribunal de Justicia ha introducido en algunos casos
la exigencia adicional de que la Directiva controvertida reconozca derechos a favor de los particulares, cuando
tal circunstancia no es un auténtico presupuesto del reconocimiento de efecto directo, sino mas bien una
consecuencia (vid. la sentencia de 4 de diciembre de 1986, asunto 71/85, Paises Bajos c. Federatie Nederlandse
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europeas™*, circunstancia determinante de que, ante la falta de transposicién correcta y en
plazo por un Estado Miembro, quepa su invocacion por parte de los particulares afectados
ante los drganos jurisdiccionales nacionales (y que quepa asimismo, nos permitimos afadir, la

apreciacion de una significativa quiebra del reparto competencial®*

introducido por los
Tratados, toda vez que, de acuerdo con la definicién que aporta su texto, la Directiva ha de
dejar un espacio a la eleccion de los medios de ejecucion por parte de los Estados Miembros).
Sin embargo, su identificacion como caracteristica no derivada de su naturaleza juridica, sino
del contenido material de cada concreta Directiva, opera como primer elemento de critica a la

pretendida flexibilizacion del principio de reserva de ley basada en el efecto directo.

Mas importantes resultan, en todo caso, la limitacion del posible efecto directo de las
Directivas a las relaciones entabladas entre administrado y poder publico tan sélo a favor del
primero y la consiguiente exclusion de la invocabilidad de las Directivas no transpuestas ante
al particular, sea en litigios frente al Estado (efecto directo vertical inverso), sea frente a otro
ciudadano (efecto directo horizontal). Este aspecto ha conocido desarrollos sumamente
complejos en la jurisprudencia europea que han dado lugar a un prolifico debate doctrinal. De
unos y otro intentaremos dar cuenta con el objeto de demostrar que el reconocimiento de

efecto directo a favor de las Directivas no conlleva su asimilacion a la ley interna.

Vakbeweging, ap. 13). Para un critica de esta doctrina general, por cuanto propone la toma en consideracion del
impacto de la norma en la relacion juridica controvertida y la finalidad de la obligacion como aspectos esenciales
para el pronunciamiento sobre el efecto directo de la disposicién de Derecho Europeo, vid. PRECHAL, S., “Direct
effect reconsidered, redefined and rejected”, en PRINSSEN, J., y SCHRAUWEN, A., Direct effect. Rethinking a
classic of EC Legal doctrine, Europa Law Publishing, Groningen, 2002, pp. 27 y ss. En un sentido parcialmente
coincidente, vid. LuzzATTO, R., La diretta applicabilita nel diritto comunitario, Franco Angeli Editore, Milano,
1980, p. 32.

En lo que a los elementos integrantes del test de eficacia directa se refiere, menciona LOTITO la existencia
de posicionamientos doctrinales favorables a la toma en consideracion adicional de la existencia de posibilidad
para las instituciones europeas de optar, en el concreto &mbito regulado por la Directiva controvertida, entre el
recurso a esta fuente o al Reglamento (vid. LoTITO, P. F., “Corte costituzionale e direttive self-executing”,
Quaderni costituzionali, 1991, p. 618). Ocurre, sin embargo, que una tal solucion implicaria el reconocimiento a
favor del érgano jurisdiccional (constitucional u ordinario) nacional de la facultad de enjuiciamiento de la
validez de los actos normativos europeos, posibilidad radicalmente excluida por la jurisprudencia Foto-Frost
(sentencia del Tribunal de Justicia de 22 de octubre de 1987, asunto 314/85, Foto-Frost, ap. 15).

134 Tanto es asi, que la doctrina ha destacado con acierto que la Directiva ha dejado de ser un instrumento
de armonizacién para convertirse en un instrumento de regulacion (PRECHAL, S., Directives in EC Law, cit., pp.
3-4).

135 De reserva de competencia a favor de los Estados Miembros derivada de la configuracién juridica de
la Directiva habla de hecho GAJA, G., en “Fonti comunitarie”, Digesto delle discipline pubblicistiche, VI, UTET,
Torino, 1991, p. 443.
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Es por todos conocido el largo recorrido de la cuestion del efecto directo de las
Directivas en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. La (desde el punto de vista del

136

Derecho Internacional Publico™") peculiar eficacia que en un primer momento habia sido

reconocida, mas allé de a favor de los Reglamentos en cuanto tales™’, excepcionalmente tan

139 termina

s6lo en relacién con determinadas normas de los Tratados'® y de las Decisiones
por extenderse de forma muy temprana también a la Directiva como acto normativo
europeo™®, una vez verificada, claro esta, la efectiva concurrencia de los presupuestos

integrantes del test de eficacia directa.

Muy pronto se afirmarian también los principales limites a la doctrina del efecto
directo de las Directivas. La negacion de que las mismas, una vez expirado el plazo de
transposicion en el Derecho nacional, puedan ser invocadas en perjuicio de los particulares, se

basé fundamentalmente en una doble argumentacion: por un lado, en que destinatarios de las

136 para una exposicién relativa a la diferenciacion entre la tesis internacionalista, propuesta inicialmente
como criterio interpretativo de las relaciones entre los ordenamientos juridicos nacionales y europeo, y la tesis
comunitaria, efectivamente aplicada por el Tribunal de Justicia a partir de la década de 1960, vid. RuUIZ-JARABO
COLOMER, D., El juez nacional como juez comunitario, cit., p. 56 (la originalidad de la construccién
jurisdiccional europea por su distanciamiento frente a la comprension internacionalista de las relaciones entre el
ordenamiento comunitario y el nacional habia sido destacada con caracter inmediato a su afirmacion inicial; vid.
RIDEAU, J., “Le role des Etats membres dans ’application du droit communautaire, cit., p. 871). La asuncion de
la primera de las tesis mencionadas en relacion con la Directiva como fuente del Derecho Europeo ha sido, como
con acierto se ha destacado, la causa fundamental de la rebeldia del Conseil d’Etat francés frente a la doctrina
del Tribunal de Justicia relativa al efecto directo de estas normas, superada con la resolucion del asunto Perreux
en 2009 (véase, en este sentido, MEHDI, R., “French Supreme Courts and European Union Law: between
historical compromise and accepted loyalty”, Common Market Law Review, 48, 2, 2011, pp. 443y ss.).

137 Sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de diciembre de 1973, asunto 43/71, Politi c. Italia (ap. 9); la
sentencia de 24 de octubre de 1973, asunto 9/73, Schliiter, parece en cambio aplicar a una disposicion contenida
en un Reglamento un atenuado test de eficacia directa (ap. 32). Sobre esta cuestién se volvera, no obstante, mas
adelante, al tratar las diferencias existentes entre efecto directo y aplicabilidad directa.

138 Sentencias del Tribunal de Justicia de 5 de febrero de 1963, asunto 26/62, Van Gend & Loos, y de 15
de julio de 1964, asunto 6/64, Costa ¢. ENEL.

139 Sentencia de 6 de octubre de 1970, asunto 9/70, Grad (ap. 5).

140 A este respecto, si bien la sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de diciembre de 1970, asunto 33/70,
SpA SACE, subordina la declaracion de que la Directiva controvertida tiene efecto directo a que el mismo es
predicable de las disposiciones del Tratado de las que la misma trae causa (ap. 15), ya con la sentencia de 4 de
diciembre de 1974, asunto 41/74, Van Duyn, la Directiva “se emancipa” como fuente susceptible de albergar
disposiciones dotadas de efecto directo (ap. 12). Conviene precisar que el reconocimiento de efecto directo
horizontal a favor de las Directivas sobre igualdad y no discriminacion, destacado recientemente por la doctrina
(cfr. HOWARD, E., “ECJ advances equality in Europe by giving horizontal effects to directives”, European Public
Law, 17, 4, 2011, esp. p. 730 y 735), responde en realidad a la estrecha conexion de las mismas con diversos
preceptos del Derecho originario europeo, por lo que el razonamiento del Tribunal de Justicia se aproxima, en
realidad, al seguido en el asunto Spa SACE. Sobre el problema de la ausencia de reconocimiento de efecto
directo horizontal a favor de las Directivas se volvera inmediatamente.
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Directivas son tan solo, de acuerdo con lo establecido en los Tratados, los Estados Miembros
a los que las mismas se hallan dirigidas; por otro, en la identificacién en la doctrina del efecto
directo de un componente sancionador por el incumplimiento de la obligacion de
transposicion, tan sélo imputable al Estado, y, por tanto, inhdbil para la irrogacion de
perjuicios al particular tanto en sus conflictos frente al poder publico como en los litigios

suscitados frente a otro individuo*.

El debate doctrinal relativo a la identificacion del auténtico fundamento de la compleja
construccién jurisprudencial del Tribunal de Justicia sobre el efecto directo de las Directivas
presenta un enorme interés. EI mismo no se ha limitado tan sélo a la discusion referente a la
mayor o menor relevancia que haya de concederse al caracter supuestamente sancionador del

142

efecto directo™™, por oposicion a la exclusiva toma en consideracion de los caracteres que el

141 Ambos argumentos son mencionados generalmente de forma simultanea por el Tribunal de Justicia,
aungue en ocasiones el mismo también insiste con caracter especifico en uno solo de ellos; véanse, al respecto,
las sentencias del Tribunal de Justicia de 5 de abril de 1979, asunto 148/78, Ratti (ap. 19 y ss.); de 26 de febrero
de 1986, asunto 152/84, Marshall c. Southampton and South-West Hampshire Area Helth Authority (ap. 46 a
49); de 4 de diciembre de 1986, asunto 71/85, Paises Bajos c. Federatie Nederlanse Vakbeweging (ap. 13 y 14);
de 24 de marzo de 1987, asunto 286/85, McDermott y Cotter c. Minister for Social Welfare y Attorney-General
(ap. 12); de 11 de junio de 1987, asunto 14/86, Pretore di Salo (ap. 19); de 8 de octubre de 1987, asunto 80/86,
Kolpinghis Nijmegen BV (ap. 8 y 9); de 14 de julio de 1994, asunto C-91/92, Faccini Dori (ap. 20); de 7 de
marzo de 1996, asunto C-192/94, El Corte Inglés (15 a 17); de 26 de septiembre de 1996, asunto C-168/95,
Arcaro (ap. 36 y 37; en ellos se hace particular referencia a la imposibilidad de que una Directiva no transpuesta
pueda servir de base a la determinacién o agravacién de la responsabilidad criminal del particular, doctrina
posteriormente confirmada en las sentencias de 12 de diciembre de 1996, asuntos acumulados C-74/95 y C-
129/95, X, ap. 23y 24, y de 3 de mayo de 2005, asuntos acumulados C-387/02, C-391/02 y C-403/02, Berlusconi
y otros, ap. 73-74 y 77-78); de 24 de octubre de 1996, asunto C-72/95, Kraaijeveld y otros (ap. 56); de 17 de
diciembre de 1998, asunto C-2/97, IP (ap. 25); de 7 de septiembre de 2004, asunto C-127/02, Waddenvereniging
y Vogelbeschermingsvereniging (ap. 66); y de 5 de octubre de 2004, asuntos acumulados C-397/01 a 403/01,
Pfeiffer y otros (ap. 108 y 109). En la doctrina, en cambio, como se comprobara inmediatamente, la atribucion de
un valor equivalente a ambos criterios es tan solo excepcional (véanse, en este sentido, LACKHOFF, K., y
NYSSENS, H., “Direct effect of Directives in triangular situations”, European Law Review, 23, 1998, p. 400; y
MERTENS DE WILMARS, J., “Réflexions sur le systéme d’articulation du droit communautaire et du droit des Etats
membres”, en AAVV, L’Europe et le droit, cit., p. 399).

Para una valoracién de la recepcién de la doctrina de la imposibilidad de reconocer a las Directivas un
efecto directo inverso en nuestra jurisprudencia, vid. la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 2014
(recurso nim. 724/2013, FJ 2°).

2 Insisten en el caracter eminentemente sancionador frente al incumplimiento del Estado de la doctrina
del efecto directo VON DANWITZ, T., “Effets juridiques des directives selon la jurisprudence récente de la Cour
de justice. Effet anticipé, antérieur a l’expiration du délai de transposition, interprétation conforme aux
directives, primauté et application ‘combinée’ avec les principes genéraux du droit”, Revue trimestrielle de droit
européen, 43, 4, 2007, p. 580; WINTER, G., “On the effectiveness of the EC Administration: the case of
environmental protection”, Common Market Law Review, 33, 4, 1996, p. 704; CAPELLI, F., Le direttive
comunitarie, Giuffré Editore, Milano, 1983, pp. 2 y 330; MILLETT, T., “El efecto directo de las Directivas: ;hacia
un reconocimiento del efecto directo horizontal?”, Estudios de Derecho Judicial, 95, 2006, p. 113; SORIANO, J.
E., Reglamentos y directivas en la jurisprudencia comunitaria, Tecnos, Madrid, 1988, p. 135; MANGAS MARTIN,
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Derecho originario atribuye a la Directiva™ (aspecto que nosotros entendemos crucial al

respecto). Muy al contrario, la existencia misma de la referida doctrina ha sido criticada, sobre
la base de que el efecto directo de las normas de Derecho Europeo deberia ser tomado como
punto de partida con independencia de la categoria de acto juridico de que se trate, en atencién

al caracter plenamente normativo del sistema creado por los Tratados™*.

Aun resultando los limites al efecto directo de las Directivas plenamente coherentes con
la naturaleza juridica de esta fuente del ordenamiento de la Unidn, no dejaron de plantearse
problemas que hubieron de ser afrontados por la jurisprudencia europea. La exclusion del
efecto directo horizontal consolidaba, en materia social, una desigualdad en la capacidad de

reaccion ante los 6rganos jurisdiccionales de los trabajadores, en funcion de que el empleador

A., Derecho comunitario europeo y Derecho espafiol, cit., p. 76; MATIA PORTILLA, F. J., “De la aplicabilidad
vertical de la Directiva a su simple eficacia”, Revista de Estudios Europeos, 16, 1997, p. 67; y HAGUENEAU, C.,
L’application effective du droit communautaire en droit interne. Analyse comparative des problemes rencontrés
en droit francais, anglais et allemand, Bruylant, Bruxelles, 1995, pp. 183-185.

143 A favor de la atribucion de una posicién central a la primacia del Derecho Europeo y a la naturaleza
juridica de la Directiva en la doctrina del efecto directo se pronuncian PRECHAL, S., Directives in EC Law, cit.,
pp. 223 y ss.; TIMMERMANS, C. W. A., “Directives: their effect within the national legal systems”, Common
Market Law Review, 16, 4, 1979, p. 542; MANIN, P., “L’invocabilité des directives: quelques interrogations”,
Revue trimestrielle de droit européen, 26, 4, 1990, p. 691 (el autor reconoce a la teoria del estoppel el caracter de
mero refuerzo de la doctrina del efecto directo frente al fundamento esencial de la misma, que no es otro que la
obligacion de blsqueda del efecto util del Derecho Europeo); ALONSO GARCIA, R., Derecho Comunitario,
Derechos nacionales y Derecho comdn europeo, Civitas, Madrid, 1989, pp. 144-145 (el autor, sin embargo,
atribuye un caracter fundamentalmente sancionador a la doctrina del efecto directo en Derecho Comunitario y
Derechos nacionales. Autonomia, integracion e interaccion, cit., pp. 114 y ss.); BARATTA, R., “Quali prospettive
in tema di effetti c. d. orizzontali di norme di direttive inattuate?”, Rivista di diritto internazionale, 1994, pp.
487-488; bl MAJO, F. M., “Efficacia diretta delle direttive inattuate: dall’interpretazione conforme del diritto
interno alla responsabilita dello Stato per la mancata attuazione delle direttive”, Rivista di diritto europeo, 3,
1994, p. 507; y MILLAN MORO, L., “Aplicabilidad directa y efecto directo en Derecho Comunitario segun la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia”, Revista de Instituciones Europeas, 11, 2, 1984, p. 455.

14 vid., en este sentido, PESCATORE, P., “The doctrine of direct effect: an infant disease of Community
Law”, European Law Review, 1983, p. 155, y JANS, J. H., y PRINSSEN, J., “Direct effect: convergence or
divergence?”, en PRINSSEN, J., Y SCHRAUWEN, A., Direct effect. Rethinking a classic of EC Legal doctrine, cit.,
p. 119. Con una orientacion parcialmente coincidente, por cuanto insiste en el caracter de auténtica norma
juridica de la Directiva, defiende PUERTA DOMINGUEZ la invocabilidad de la misma en todo proceso, con
independencia de que goce, de acuerdo con el test aplicado por el Tribunal de Justicia, de efecto directo, si bien
con caracter de mero refuerzo de la argumentacion que sirve de base a la pretension procesal, en ningdn caso
como fundamento principal (véase PUERTA DOMINGUEZ, E. M., La Directiva comunitaria como norma aplicable
en Derecho, cit., p. 134). Una postura critica en relacion con las limitaciones de la doctrina del efecto directo es
adoptada también por SEBBA, |., “The doctrine of ‘direct effect’: a malignant disease of Community Law”, Legal
Issues of Economic Integration, 22, 2, 1995, si bien la misma se basa en los problemas que plantea la no
declaracion de invalidez de la disposicion nacional contraria, particularmente en relacién con la atribucion de
poderes quasi legislativos a los 6rganos de la jurisdiccion nacional ordinaria (pp. 42 y ss.).

81



fuera un sujeto publico o privado**®

. Al mismo tiempo, no parecia razonable que la situacion
de un individuo que habia adecuado, durante el desarrollo de una relacion juridico-privada
con otro particular, su conducta a la normativa nacional, hubiera de ser tutelada con mayor
firmeza que la de aquél que habia depositado su confianza en que el Estado procederia a
adaptar en plazo el ordenamiento interno a las disposiciones de la Directiva*®. Por Gltimo, el
que se pudieran suscitar litigios entre un particular y una empresa adjudicataria de un contrato
administrativo en el marco de la relacion perfeccionada con base en el disfrute de un servicio
publico planteaba el problema de la cualidad de sujeto privado de este dltimo, y la

consiguiente exclusion del efecto directo.

145 En este sentido, vid. TESAURO, G., Diritto dell’Unione europea, CEDAM, Padova, 72 edicion, 2012, p.
177. La quiebra del principio de igualdad que en estos casos se produce es también destacada por MASTROIANNI,
si bien con referencia a la diversa posicion en que se encuentran las empresas de participacién publica y privada,
competidoras en cambio en un mismo mercado (vid. MASTROIANNI, R., “On the distinction between vertical and
horizontal effects of Community Directives: what role for the principle of equality?”, European Public Law, 5,
3, 1999, pp. 432-433).

La cuestién, en fin, resulta particularmente problematica en las denominadas situaciones triangulares,
esto es, aquéllas en las que, entablada una relacion juridica entre una Administracion Publica y un particular, el
reconocimiento de efecto directo a favor de la Directiva controvertida comporta la irrogacion de un perjuicio a
un tercer agente, también privado; al respecto, cfr. la sélida critica de COLGAN, que aboga por la superacion de la
distincion entre efecto directo vertical y horizontal precisamente en consideracion a la peculiaridad de estos
supuestos (COLGAN, D., “Triangular situations: the coup of grace for the denial of horizontal direct effect of
Community Directives”, European Public Law, 8, 4, 2002, esp. p. 561).

146 Confianza cuya proteccion, en todo caso, el Tribunal de Justicia excluye con anterioridad a la
expiracion del plazo de transposicion. Vid. especialmente, en este sentido, las sentencias de 5 de abril de 1979,
asunto 148/78, Ratti (ap. 43 a 46); de 10 de noviembre de 1992, asunto C-156/91, Hansa Fleisch Ernst Mundt
(ap. 19 y 20); 4 de diciembre de 1997, asuntos acumulados C-253/96 a C-258/96, Kampelmann y otros (ap. 40);
y de 4 de julio de 2006, asunto C-212/04, Adelener y otros (ap. 113 y 114). Para un analisis de las diferencias de
régimen juridico de las Directivas en funcién de que se haya expirado o no el plazo de transposicion, véase
MORSE, G., “Direct effect of harmonising directives: relationship with Article 36”, European Law Review, 5,
1980, p. 143.

Propone PRECHAL, como solucién al problema apuntado, la aplicacion conjunta de diversos elementos de
juicio para precisar cual de las dos situaciones debera recibir una tutela preponderante: asi, se refiere a la
primacia del Derecho Europeo como punto de partida, pero menciona también la forzosa toma en consideracion
de factores tales como la publicacién de la Directiva y la experiencia y diligencia del demandado (vid. PRECHAL,
S., Directives in EC Law, cit., p. 257). La idea de la elevacion del principio de efecto directo del Derecho
Europeo en su conjunto a la categoria de regla general no ha sido en absoluto aislada, si bien las aportaciones de
las que tenemos noticia en este sentido no hacen referencia expresa a la Directiva; véanse, a este respecto,
BouLouls, J., Droit institutionnel de I’Union européenne, Montchrestien, Paris, 52 edicion, 1995, p. 246 (el autor
se refiere a la creciente extensién de esta inversion en el tratamiento del problema respecto a la teoria
internacionalista tradicional a fuentes del ordenamiento de la Unidn distintas de las que integran el Derecho
originario), y QUERMONNE, J.-L., “L’adaptation de I’Etat a 1’intégration européenne”, Revue du droit public et de
la science politique en France et a [’étranger, 1998, 5-6, p. 1415.

82



A todo ello ha tratado de dar respuesta el Tribunal de Justicia por medio de diversas
construcciones que, a traves de un perfeccionamiento progresivo, han terminado por

consolidar una muy soélida doctrina jurisprudencial.

En este sentido, el Tribunal de Justicia ha afirmado la obligacion de interpretacién del
Derecho nacional de conformidad con lo establecido en las Directivas no susceptibles de
producir efecto directo’. Tal obligacién, basada en el més general deber que incumbe a
todos los poderes publicos estatales de procurar la plena eficacia del ordenamiento europeo,
presenta asimismo fuertes limitaciones: la prohibicion de interpretacion contra legem de la
disposicion del ordenamiento nacional (de la que se han extraido muy importantes

implicaciones en la doctrina en relacién con nuestro objeto de estudio*®

) y la interdiccion de
la irretroactividad de la norma juridica sancionadora'®. De esta forma, el Tribunal de Justicia
ha introducido una via de correccion tan sélo parcial de los desequilibrios producidos como
consecuencia de la negacion del efecto directo de las Directivas en las relaciones juridicas

horizontales*.

17 véanse, en este sentido, las sentencias del Tribunal de Justicia de 10 de abril de 1984, asunto 14/83,
Van Colson y Kamann (ap. 28); de 13 de noviembre de 1990, asunto C-106/89, Marleasing (ap. 8); de 16 de
diciembre de 1993, asunto C-334/92, Wagner Miret (ap. 20); de 7 de marzo de 1996, asunto C-192/94, El Corte
Inglés (ap. 22); de 17 de diciembre de 1998, asunto C-2/97, IP (ap. 26); de 27 de junio de 2000, asuntos
acumulados C-240/98 a C-244/98, Océano Grupo Editorial y Salvat Editores (ap. 30 a 32); de 4 de julio de
2006, C-212/04, Adelener y otros (ap. 111); y de 15 de enero de 2014, asunto C-176/12, Association de
médiation sociale y otros (ap. 38).

148 A este respecto, defiende VANDAMME que la prohibicién de interpretacion contra legem (nacional) de
la Directiva trae consigo la posibilidad de que las disposiciones de transposicion de la misma sean fiscalizadas
conforme a criterios de Derecho nacional, aun cuando se adectien plenamente a aquélla y la misma sea valida
desde el punto de vista del Derecho Europeo (cfr. VANDAMME, T. A. J. A, The invalid Directive. The legal
authority of a Union Act requiring Domestic Law making, cit., p. 238). Sobre el problema de la aplicabilidad del
canon nacional de validez a la norma interna y su posible relativizacion con base en el principio de efectividad
del Derecho Europeo se volverd, con especial consideracion del caso francés, en el apartado 5 del Capitulo 111 de
este trabajo.

¥9v/id. la sentencia del Tribunal de Justicia de 8 de octubre de 1987, asunto 80/86, Kolpinghis Nijmegen
(ap. 13). Se hace referencia en el citado apartado al rechazo de que, por la via de la interpretacion conforme, se
pueda determinar o agravar la responsabilidad criminal de un particular faltando la plasmacion de la conducta
tipica en una ley interna; la coincidencia con el limite impuesto a la doctrina del efecto directo vertical inverso,
comentada supra, pone de manifiesto los problemas de seguridad juridica que plantea la obligacion de
interpretacion conforme. En el mismo sentido, vid. las sentencias de 26 de septiembre de 1996, asunto C-168/95,
Arcaro (ap. 42); y de 12 de diciembre de 1996, asuntos acumulados C-74/95 y C-129/95, X (ap. 24).

10 E| caracter limitado de los efectos del principio de interpretacion conforme en la correccién de la
situacion derivada del incumplimiento de la obligacién de transposicién es muy singularmente destacado por
VON DANWITZ, T., “Effets juridiques des directives selon la jurisprudence récente de la Cour de justice. Effet
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Algunos de los puntos de apoyo de la doctrina del Tribunal de Justicia en relacion con la
obligacion de interpretacion conforme plantean problemas del méximo interés, por cuanto
parece desprenderse de ellos el reconocimiento de un efecto directo “encubierto” (en la doctrina

55151

se ha hablado, de hecho, de “efecto indirecto” ") de las Directivas controvertidas frente a los

particulares. Asi, en la esforzada argumentacion desarrollada en los apartados 110 y ss. de la
sentencia de 5 de octubre de 2004, asuntos acumulados C-397/01 a C-403/01, Pfeiffer y otros,
se hace mencion de la obligacién que incumbe a los 6rganos jurisdiccionales nacionales de
garantizar el pleno efecto de las disposiciones de Derecho comunitario (ap. 111 y 113),
resultado que sin embargo se excluye cuando se afirma la no invocabilidad de una Directiva no

transpuesta frente a un particular'®.

Por otro lado, la jurisprudencia europea ha extendido el concepto de Estado en sus
razonamientos sobre la identificacion de las disposiciones contenidas en una Directiva
susceptibles de producir efecto directo, para incluir en el mismo a todo aquel agente privado
que, por virtud de un contrato publico o de una concesién administrativa, se sitle en una
posicion de superioridad respecto al particular usuario de un servicio publico, en tanto se
encuentre habilitado para el ejercicio de prerrogativas caracteristicas de las Administraciones
Publicas, se halle sometido a su control o dependa econdmica o financieramente de una de

ellas™®. Es obvio que en la elaboracién de esta linea jurisprudencial el Tribunal de Justicia ha

anticipé, antérieur a 1’expiration du délai de transposition, interprétation conforme aux directives, primauté et
application ‘combinée’ avec les principes genéraux du droit”, cit.,, pp. 581-582. Mayor alcance parece
reconocerle, en cambio, MuNoz MACHADO, S., La Unién europea y las mutaciones del Estado, Alianza
Universidad, Madrid, 1993, p. 79; en una linea similar, por cuanto defiende la relevancia de la mencionada
obligacion con independencia de la existencia de incumplimiento estatal, vid. TIMMERMANS, C. W. A,
“Directives: their effect within the national legal systems”, cit., pp. 534 y ss.

31 particularmente expresivas al respecto son las reflexiones de DEARDS, E., “Indirect effect after Webb v.
Emo Air Cargo (UK) Ltd: how must national law be interpreted to comply with a directive?”, European Public
Law, 2, 1, 1996, p. 71.

152 Un pronunciamiento de idéntico signo aparece en la sentencia de 4 de julio de 2006, asunto C-212/04,
Adeneler y otros (ap. 117). Al respecto, resulta de sumo interés la consulta del extraordinario andlisis de los
problemas de seguridad juridica que plantea el alcance de la obligacién de interpretacién conforme impuesto por
el Tribunal de Justicia que desarrolla CRAIG, P., “Directives: direct effect, indirect effect and the construction of
national legislation”, European Law Review, 22, 6, 1997, donde se defiende que el perjuicio que se ocasionaria
al particular con el reconocimiento de pleno efecto directo a las Directivas es mucho menor que el efectivamente
producido por la doctrina aplicada por el Tribunal de Justicia (p. 536). En el mismo sentido, véase KLAMERT, M.,
“Judicial implementation of Directives and anticipatory indirect effect: connecting the dots”, Common Market
Law Review, 43, 5, 2006, p. 1253.

153 v/id., en este sentido, las sentencias del Tribunal de Justicia de 22 de junio de 1989, asunto 103/88,
Fratelli Costanzo SpA c. Municipio de Milan (ap. 31); de 12 de julio de 1990, asunto C-188/89, Foster y otros
(ap. 19); de 4 de diciembre de 1997, asuntos acumulados C-253/96 a C-258/96, Kampelmann y otros (ap. 46); de
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otorgado una mayor relevancia a la necesidad de proteccion del administrado que al respeto
de los caracteres de la Directiva de acuerdo con las disposiciones de Derecho originario: el
que un particular, por virtud de una concesion administrativa o de un contrato pablico del que
es adjudicatario, preste un servicio y se sitle, para ello, en una posicién diversa de la que le
corresponderia por su condicién de sujeto privado, no lo convierte en poder publico
destinatario de la Directiva al que se deba imputar el incumplimiento de la obligacion de
transposicion, aspecto que conduce ademas al rechazo de la tesis del caracter sancionador de

la doctrina del efecto directo™,

En los casos en que el efecto directo controvertido es el vertical inverso, el Tribunal de Justicia
ha precisado, por otra parte, que las meras repercusiones negativas sobre los derechos de
terceros no pueden servir como valida justificacién de la negacion de la invocabilidad de la
Directiva no transpuesta’. Se introduce, de esta manera, una nueva matizacion caracterizada
por lo confuso de su contenido y por la consiguiente quiebra de la seguridad juridica como
principio del ordenamiento europeo, toda vez que el deslinde conceptual de la mera repercusion
negativa sobre un derecho frente a la produccién de un perjuicio a un particular resultara, en

numerosas ocasiones, extremadamente complejo y dard lugar, sin duda, a resoluciones de

correccion muy discutible.

Para el caso, en fin, de que ninguna de las vias apuntadas permita al particular la
invocacion de la Directiva no transpuesta en el ordenamiento juridico nacional y ello le

produzca un perjuicio de tipo patrimonial, ha afirmado el Tribunal de Justicia la obligacién

14 de septiembre de 2000, Collino y Chiappero, C-343/98 (ap. 23); de 5 de febrero de 2004, Rieser
Internationale Transporte, C-157/02 (ap. 24); de 19 de abril de 2007, Farrell, C-356/05 (ap. 40); de 24 de enero
de 2012, Dominguez, C-282/10 (ap. 38); y de 12 de diciembre de 2013, asunto C-425/12, Portgés (ap. 23).

1% Con sumo acierto ha destacado PRECHAL, de hecho, al negar a esta doctrina todo caracter sancionador,
que el efecto directo de las Directivas se invoca frente a sujetos diversos del Legislador, que es el Unico
responsable del incumplimiento de la obligacion de transposicién en plazo (vid. PRECHAL, S., Directives in EC
Law, cit., p. 226). En el mismo sentido, véanse MASTROIANNI, R., “On the distinction between vertical and
horizontal direct effects of Community Directives: what role for the principle of equality?”, cit., p. 420; KINLEY,
D., “Direct effect of directives: stuck on vertical hold”, European Public Law, 1, 1, 1995, p. 80; y, mas
timidamente, SCHOCKWEILER, F., “Effets des directives non transposées en droit national a 1’égard des
particuliers”, en AAVV, Hacia un nuevo orden internacional y europeo. Homenaje al profesor M. Diez de
Velasco, cit., p. 1220.

135 vid. la sentencia del Tribunal de Justicia de 7 de enero de 2004, asunto C-201/02, Wells (ap. 57) y la
jurisprudencia alli citada.
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que incumbe al Estado Miembro de resarcimiento del dafio ocasionado por su inactividad a

partir del célebre asunto Francovich™®.

La cuestion de la responsabilidad extracontractual del Estado en los supuestos de
incumplimiento de las obligaciones impuestas por el ordenamiento europeo presenta algunos
elementos de particular interés en relacion con aspectos que ya han sido tratados en este trabajo,
sobre los que conviene llamar brevemente la atencion. En este sentido, la obligacion de
articulacion de una via de resarcimiento del dafio ocasionado al particular por vulneracion de las
disposiciones del Derecho de la Unién constituye un muy relevante limite a la autonomia
procesal de los Estados Miembros, pues no solo se impone la introduccién de un supuesto
especifico de responsabilidad del Estado Legislador que halla su fundamento en el principio de

efectividad™’, sino que, al mismo tiempo, como hemos destacado supra al hacer referencia al

1% Sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de noviembre de 1991, asunto 6/90, Francovich y Bonifaci
(ap. 31y ss.). Esta linea jurisprudencial ha sido posteriormente confirmada, entre otras, por las sentencias de 7 de
marzo de 1996, asunto C-192/94, El Corte Inglés (ap. 22); de 19 de abril de 2007, asunto C-356/05, Farrell (ap.
43); y de 15 de enero de 2014, asunto C-176/12, Association de médiation sociale y otros (ap. 50). Tal
posibilidad habia sido ya apuntada con anterioridad por la doctrina; vid., al respecto, PESCATORE, P., Le droit de
l’intégration. Emergence d’un phénomeéne nouveau dans les relations internationales selon [’expérience des
Communautés Européennes, 1972, obra reimpresa en Bruylant, Bruxelles, 2005, pp. 91y ss.

137 Junto a la responsabilidad extracontractual del Estado por vulneracion del ordenamiento europeo
aparece otro elemento fundamental del principio de efectividad, que es el deber de articulacion de un sistema
sancionador aplicable en determinados supuestos de contravencion de las disposiciones del Derecho de la Unién,
que ha conocido, asimismo, muy relevantes desarrollos jurisprudenciales. EI Tribunal de Justicia ha precisado, al
respecto, que, en los casos en que las disposiciones de Derecho Europeo impongan la obligacién de articulacion
de un sistema sancionador nacional especifico para los supuestos de vulneracién de las mismas, éste habra de ser
eficaz y poseer caracter disuasorio (vid., asi, la sentencia de 10 de abril de 1984, asunto 14/83, Von Colson y
Kamann, ap. 23 y 24; para un comentario de esta jurisprudencia, véase CURTIN, D., “Effective sanctions and the
equal treatment Directive: the Von Colson and Harz cases”, Common Market Law Review, 22, 3, 1985, esp. pp.
510 y ss.). La estrecha relacion de esta construccién jurisprudencial con los limites al principio de autonomia de
los Estados Miembros en la ejecucion del Derecho Europeo es subrayada por MASTROIANNI, R., “Sanzioni
nazionali per violazione del diritto comunitario: il caso del ‘falso bilancio’”, Rivista italiana di diritto pubblico
comunitario, 2003, p. 630.

En relacion con esta cuestion, la doctrina ha llamado la atencidn sobre su intima conexion con la doctrina
Francovich, en la medida en que ambas construcciones suponen un refuerzo de las garantias de cumplimiento de
las disposiciones de Derecho Europeo que se imponen a los operadores nacionales (en este sentido, vid.
HAGUENEAU, C., “Sanction nationale du droit communautaire: ‘sanctions effectives, proportionnées et
dissuasives’”, en DUTHEIL DE LA ROCHERE, J. (dir.), L’exécution du droit de [’Union, entre mécanismes
communautaires et droit nationaux, cit., p. 205). Asimismo, se ha puesto el acento en el hecho de que el
equilibrio entre los poderes nacionales y europeo en que se basa la técnica de precisién por parte de las
instituciones comunitarias del bien juridico objeto de forzosa proteccién y la remision al disefio de un sistema
sancionador nacional puede dar lugar a desigualdades entre los Estados Miembros contrarias a los principios que
inspiran el proceso de integracion europea (en este sentido, véase DiEz-PICAzO, L. M., “Derecho comunitario y
medidas sancionadoras”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, 78, 1993, p. 255).

La cuestion, tras el Tratado de Lisboa, plantea especiales problemas en relacion con la extension de los
limites de Derecho interno oponibles a la integracién europea, toda vez que el articulo 83.2 TFUE admite la
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asunto C-118/08, Transportes Urbanos y Servicios Generales, la puesta en marcha de tal

mecanismo se halla fuertemente mediatazada por el principio de equivalencia.

En todo caso, la competencia para llevar a cabo el juicio relativo a la posible incursion en
responsabilidad extracontractual por el Estado Miembro corresponde a los Organos
jurisdiccionales nacionales, que, en tanto jueces de Derecho Europeo, deberan verificar el
cumplimiento de los requisitos precisados por el Tribunal de Justicia (tradicionalmente, se ha
exigido el reconocimiento por parte de la Directiva no transpuesta de derechos a favor de los
particulares, la derivacion de los mismos a partir de la propia Directiva y la existencia de un
nexo de causalidad entre la inactividad estatal y la produccion del dafio; sin embargo, el
segundo de ellos ha sido posteriormente sustituido por el caracter suficientemente caracterizado

de la vulneracion del ordenamiento europeo™*®

). Ello no obstante, el Tribunal de Justicia no ha
dejado de pronunciarse al respecto con caracter vinculante cuando ha apreciado que obraban en
su poder todos los elementos de juicio necesarios™®. Esta forma de actuar supone, desde nuestro
punto de vista, una extralimitacion en relacion con la funcion que corresponde al Tribunal de

Justicia en la resolucion de las cuestiones prejudiciales'®, que consiste en la facilitacion al

posibilidad de que las instituciones europeas establezcan mediante directivas normas minimas relativas a la
definicion de las infracciones penales y de las sanciones en &mbitos normativos en que se haya procedido a la
adopcion de actos de armonizacion, con el fin de castigar su incumplimiento, y ello ha sido visto por el Tribunal
Constitucional Federal aleman como una inmisién en el nicleo mismo de la soberania estatal. A este respecto,
vid. WALDHOFF, C., “;Puede ordenar la Union Europea a los Estados que utilicen el Derecho penal para dotar de
eficacia a determinadas normas administrativas? Las novedades introducidas por el Tratado de Lisboa y los
limites constitucionales que encuentran en Alemania”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, 155, 2012,
esp. pp. 63-64.

158 \/éanse, asi, las sentencias del Tribunal de Justicia de 4 de julio de 2000, asunto C-424/97, Haim (ap.
36) y de 30 de septiembre de 2003, asunto C-224/01, Kdbler (ap. 51). En esta Gltima resolucién, el Tribunal de
Justicia aborda la cuestién de la responsabilidad extracontractual del Estado por los dafios ocasionados como
consecuencia de un incumplimiento de las disposiciones de Derecho Europeo imputable a un érgano
jurisdiccional, supuesto respecto al cual el Tribunal declara la aplicabilidad de los requisitos mencionados,
introduciendo una modulacién restrictiva del presupuesto de la vulneracion suficientemente caracterizada, que
habra de ser, pues, manifiesta (ap. 53; la precision de los criterios a tener en cuenta al respecto es efectuada por
el Tribunal de Justicia en los ap. 55 y 56).

19 vid., en este sentido, las sentencias del Tribunal de Justicia de 26 de marzo de 1996, asunto C-392/93,
British Telecommunications (ap. 41), y de 30 de septiembre de 2003, asunto C-224/01, Kébler (ap. 100-101).

%0 De hecho, la introduccién misma del sistema de responsabilidad extracontractual de los Estados
Miembros por los dafios ocasionados por infracciones del Derecho Europeo ha sido calificada como el resultado
de un activismo judicial “claramente contrario al Tratado” incluso por quienes participaron en la construccion de
la jurisprudencia europea, como en el caso del Abogado General Ruiz-Jarabo (vid. Ruiz-JARABO COLOMER, D.,
La justicia de la Union Europea, Thomson Reuters, Cizur Menor, 2011, p. 68).
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organo remitente de los elementos interpretativos de las disposiciones del Derecho Europeo, no

en la imposicion de una determinada solucién del caso concreto®.

Asi, se ha disefiado un iter procesal que proporciona al particular diversas vias a través
de las cuales puede hacer valer los derechos que le confiere una Directiva y que resultan, en
lineas generales, respetuosas con la configuracion de la referida fuente del ordenamiento
europeo en las disposiciones del Tratado (articulo 288, p. 3° TFUE). Este sistema de
proteccién se mantiene vigente en la actualidad, y ha sido confirmado por la jurisprudencia

europea mas reciente'®.

3.2.  L’efficacia diretta come ‘garanzia minima’ di fronte agli inadempimenti statali e il
carattere normativo della direttiva: sulla sua non fungibilita/interscambiabilita con la legge

nazionale

Este breve recordatorio de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre el efecto
directo de las Directivas y las posibilidades que quedan abiertas a favor del particular afectado
por la falta de transposicion nos permite poner ahora de manifiesto la nula incidencia de las
construcciones descritas en la cuestion de la eleccion del instrumento aplicable a la operacion

juridica de incorporacion de la Directiva en los ordenamientos nacionales.

A este respecto, el punto de partida viene constituido por el cardcter de garantia

minima*®® que se atribuye al efecto directo de las Directivas no transpuestas correctamente y

161 Al respecto, véase, por todos, RuIzZ-JARABO COLOMER, D., El juez nacional como juez comunitario,
cit., pp. 28-29; del mismo autor, La justicia de la Unidn Europea, cit., p. 154.

162 vid. la sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de enero de 2014, asunto C-176/12, Association de
médiation sociale y otros (ap. 36 y ss.) y la jurisprudencia alli citada.

183 Mencionado recurrentemente por el Tribunal de Justicia, sobre todo en los primeros afios de desarrollo
de su jurisprudencia sobre el efecto directo de las Directivas, dado el caracter marcadamente pedagégico de la
afirmacion, el mismo ha sido, ademas, resaltado por la doctrina. Véanse, asi, las sentencias de 6 de mayo de
1980, asunto 102/79, Comisién c. Bélgica (ap. 12); de 25 de julio de 1991, asunto C-208/90, Emmott (ap. 20); de
4 de diciembre de 1997, asuntos acumulados C-253/96 a C-258/96, Kampelmann y otros (ap. 41). En la doctrina,
vid. CRAIG, P., “Directives: direct effect, indirect effect and the construction of national legislation”, cit., p. 523;
GEIGER, R., EUV/EGV. Vertrag Uber die Europdische Union und Vertrag zur Grindung der Europdischen
Gemeinschatft, cit., p. 802; JACQUE, J. P., Droit institutionnel de [’Union européenne, Dalloz, Paris, 72 edicion,
2012, pp. 600-601; Rossl, L. S., “Rapporti fra norme comunitarie e norme interne”, Digesto delle discipline
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en plazo por los Estados Miembros. Doctrina y jurisprudencia, implicita o expresamente, han
rechazado la restriccion de las consecuencias de la falta de transposicion a la posibilidad de
apertura de un procedimiento por incumplimiento ante el Tribunal de Justicia, previa
interposicion del correspondiente recurso por parte de la Comision o de otro Estado
Miembro'®*. La mencién, efectuada ya desde la misma puesta en marcha de la doctrina del
efecto directo por parte del Tribunal de Justicia, del caracter normativo del conjunto del
ordenamiento europeo, de la obligacion que incumbe a todo Estado Miembro de eliminar los
obstaculos que impidan la plena eficacia de aquél y del elemento sancionador de esta
consecuencia juridica de la no transposicién’®, ha ido acompafiada de muy atinadas
aportaciones de estudiosos de la cuestion, que han llamado Iicidamente la atencién sobre los
enormes problemas que se derivarian de una respuesta mas complaciente de la jurisdiccion
europea ante la falta de transposicion de las Directivas por los Estados Miembros*®. La
peculiar naturaleza juridica de esta fuente del ordenamiento europeo no obsta, en conclusion,
a una plena busqueda de su efecto Gtil aun a falta de incorporacion de sus prescripciones en

los ordenamientos nacionales.

pubblicistiche, XII, UTET, Torino, 1997, p. 385; RUFFERT, M., “Art. 288 (ex-Art. 249 EGV) [Rechtsakte des
Unionsrechts]”, en CALLIESS, C., y RUFFERT, M. (coords.), EUV/AEUV. Kommentar, Verlag C. H. Beck,
Minchen, 42 edicion, 2011, p. 2459; DANIELE, L., “Brevi nota in tema di attuazione delle direttive comunitarie
da parte degli Stati membri”, Rivista italiana di diritto pubblico comunitario, 1992, p. 805; MANGAS MARTIN,
A., Derecho comunitario europeo y Derecho espafiol, cit., p. 76; PUERTA DOMINGUEZ, E. M., La Directiva
comunitaria como norma aplicable en Derecho, cit., p. 215; BELLIDO BARRIONUEVO, M., La Directiva
comunitaria, cit., pp. 197 y ss.; ARZOZ SANTISTEBAN, Z., Revision de actos administrativos nacionales en
Derecho Administrativo Europeo, cit.,, pp. 175-176; y PONGERARD, H., L’application des directives
communautaires en droit interne, cit., p. 161.

184 En este sentido, se refiere ALONSO GARCIA a la insuficiencia del recurso por incumplimiento para
proporcionar “efectos terapéuticos inmediatos” ante la situacion derivada de la falta de transposicion de una
Directiva por un Estado Miembro (véase ALONSO GARCIA, R., “Actividad judicial v. inactividad normativa (el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas frente al déficit normativo de las Instituciones y de los
Estados miembros)”, Revista de Administracién Publica, 151, 2000, p. 108). En la misma linea se sitla
GuILLOUD- CoLLIAT cuando afirma que el recurso a directivas dotadas de un excesivo grado de detalle por parte
de las instituciones europeas no es sino consecuencia del incumplimiento de la obligacién de transposicion por
los Estados Miembros (vid. GUILLOUD-COLLIAT, L., L’action normative de I’'Union européenne, Bruylant,
Bruxelles, 2014, p. 29). Sin embargo, no deja de ser cierto que la Gltima revision de los Tratados apuesta
fuertemente por este mecanismo de fiscalizacién de la actuacion de los Estados Miembros, como de hecho ha
destacado la doctrina (vid., en este sentido, PEERS, S., “Sanctions for infringement of EU Law after the Treaty of
Lisbon”, European Public Law, 18, 1, 2012, esp. pp. 37 y ss.).

165 vid. la jurisprudencia citada supra, especialmente en la nota 141.

186 Vid. en este sentido, por todos, RUIz-JARABO COLOMER, D., El juez nacional como juez comunitario,
cit., quien defiende que de la falta de afirmacion de la invocabilidad de las Directivas no transpuestas se
derivaria la inaplicacién de la norma en tanto no incorporada a los sistemas estatales, la negacion de la
posibilidad de interpretacion conforme del Derecho nacional, la lesion de los derechos de los particulares y la
retraccion de la vinculatoriedad del ordenamiento europeo al plano estrictamente internacional (p. 130).
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Siendo todo ello cierto, del caracter de garantia minima del efecto directo de las
Directivas se desprenden, no obstante, dos consecuencias juridicas fundamentales: la primera
es que, como ya se ha precisado, el reconocimiento de la posibilidad de invocacion de la
referida fuente del Derecho Europeo se efectla solo en los supuestos en que se detecte la falta
de adecuada transposicién en plazo en el ordenamiento nacional correspondiente®®’: la
segunda, y fundamental, también apuntada, consiste en la subsistencia, en todo caso, del deber
de adecuacion del sistema estatal mediante la adopcion del correspondiente acto de

transposicion.

Abordaremos el analisis de la segunda conclusion en el apartado siguiente, al hilo del
estudio de la aplicabilidad directa y del efecto directo como categorias diversas e
independientes. En este momento, bastard con dejar constancia del hecho de que, con
anterioridad al momento en que se verifica el incumplimiento de la obligacion de
transposicion por parte de un Estado Miembro, la cuestion de si las disposiciones de la
Directiva controvertida son susceptibles de producir efecto directo carece de todo interés
préactico. Antes de que se produzca el transcurso del plazo otorgado para su incorporacion a
los ordenamientos nacionales, la misma sélo produce el efecto de impedir la adopcién de
decisiones estatales que puedan frustrar sus objetivos'®®. De traducirse el correspondiente
procedimiento decisional estatal en la adopcion de medidas satisfactorias en relacion con los

objetivos por ella sefialados, su eficacia queda reducida a la de mero canon interpretativo, en

187 En este sentido, véanse las sentencias de la Seccién 62 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo de 15 de julio de 2010 (recursos nim. 23 y 26/2008, en ambos casos, FJ 2°). En la doctrina,
vid., especialmente, ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, P., GONZALEZ VEGA, J. A., y FERNANDEZ PEREZ, B.,
Introduccién al Derecho de la Unidn Europea, cit., pp. 484-485.

168 \/éanse, a este respecto, las sentencias del Tribunal de Justicia de 18 de diciembre de 1997, asunto C-
129/96, Inter-Environnement Wallonie (ap. 44 y 45), y de 22 de noviembre de 2005, asunto C-144/04, Mangold
(ap. 67). En relacién con esta cuestion, la doctrina se ha preocupado por destacar que tal anticipacion de efectos
no se extiende en ningun caso al posible reconocimiento de efecto directo a favor de la Directiva controvertida
(cfr., sobre el particular, SEVON, L., “Inter-Environnement Wallonie — What are the effects of Directives and
from when?”, en COLNERIC, N., EDWARD, D., PUISSOCHET, J.-P, y RuIz-JARABO COLOMER, D. (coords.), Une
communauté de droit. Festschrift flir Gil Carlos Rodriguez Iglesias, BMW. Berliner Wissenschafts-Verlag,
Berlin, 2003, p. 248).

Sin embargo, se han desarrollado también en la doctrina reflexiones favorables al reconocimiento de una
mayor relevancia a la Directiva durante el plazo de transposicion, llegando incluso a hablarse de la posibilidad
de anticipacion de su efecto indirecto (esto es, de la imposicion de la obligacion de interpretacion conforme de la
norma nacional en el referido lapso temporal); vid., en este sentido, KLAMERT, M., “Judicial implementation of
Directives and anticipatory indirect effect: connecting the dots”, cit., esp. pp. 1271 y ss., y BETLEM, G., “The
principle of indirect effect of Community Law”, European Review of Private Law, 3, 1995, p. 10.
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la medida en que podré contribuir a clarificar todos aquellos aspectos de la horma nacional
que presenten algun elemento de confusién®®. En otras palabras, ni con caracter previo a la
finalizacion del plazo de transposicion ni a partir del cumplimiento de esta obligacion
reconoce el Derecho originario europeo la posibilidad de invocacién directa por los
particulares de la Directiva como norma del ordenamiento de la Unién'™: la misma se
encuentra exclusivamente dirigida a servir de punto de partida para una aproximacion
normativa de los Estados Miembros en el concreto sector material afectado, y cumple su

funcién cuando éstos proceden a la adaptacion de sus ordenamientos en el sentido indicado.

Pero es que, ademas, el sistema de reaccion ante eventuales incumplimientos de la
obligacion de transposicién construido por la jurisprudencia europea no implica, como se ha
puesto de manifiesto, el reconocimiento de una plena eficacia a la Directiva'’*. El carécter
normativo de la misma es incuestionable, pero no absoluto'’?. Toda norma juridica, en tanto
no meramente programatica, aunque esté caracterizada por un alto grado de abstraccion, es
susceptible de ser aplicada por los 6rganos jurisdiccionales y puede servir de base, por si
misma'’®, a la resolucién de todos los asuntos que se inserten en su &mbito de aplicacion

(basta pensar, a este respecto, en las normas constitucionales y en las aportaciones doctrinales

189 Asi lo sefiala el Tribunal Supremo en su sentencia de 17 de octubre de 2012 (recurso nim. 309/2011,
FJ 29).

170 Cfr. a este respecto, particularmente, AMADEO, S., Norme comunitarie, posizioni giuridiche soggettive
e giudizi interni, Giuffré Editore, Milano, 2002, p. 67.

11 En este sentido, PESCATORE extrae de la respuesta que da el Tribunal de Justicia al asunto 8/81,
Becker, la conclusién de que el efecto directo que puede ser reconocido a favor de las Directivas no es en
absoluto equiparable al de los Reglamentos (vid. PESCATORE, P., “The doctrine of direct effect: an infant disease
of Community Law, cit., p. 171). De la misma manera, MANGAS MARTIN afirma el menor alcance del efecto
directo de las disposiciones de una Directiva frente al que puede reconocerse a favor de las del Reglamento o de
los Tratados (vid. MANGAS MARTIN, A., Derecho comunitario europeo y Derecho espafiol, cit., p. 76).

172 Sobre esta doble naturaleza de la Directiva llama particularmente la atencién PESCATORE, P., L ordre
juridique des Communautés Européennes. Etude des sources du droit communautaire, Presses Universitaires de
Liege, Liége, 1975, pp. 113 y ss.

'3 Entiéndase que con la expresion “por si misma” no se pretende emancipar a la norma juridica del
sistema normativo en que se inserta. El criterio sistematico de interpretacion es, probablemente, el mas
importante de cuantos conocen los ordenamientos actuales. De esta forma, se pretende tan sélo hacer referencia a
la inidoneidad de la Directiva para servir de fundamento a la resolucion de cualquier controversia si no es como
canon interpretativo de la normativa estatal aprobada para su transposicion o en los casos en que la misma no ha
tenido lugar.
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y jurisprudenciales desarrolladas en torno a su caracter juridico'”

). No ocurre asi en el caso
de la Directiva: las limitaciones precisadas por el Tribunal de Justicia con respecto a su
invocabilidad en los supuestos de falta de correcta transposicion en plazo, coherentes con su
caracterizacion como norma no dotada de eficacia erga omnes, sino definidora de una
obligacion de resultado dirigida exclusivamente a los Estados Miembros, impiden su

asimilacion a la ley estatal*™

y, consiguientemente, conducen a la negacién de su aptitud para
satisfacer las exigencias impuestas por las diversas reservas a esta fuente contenidas en
muchas de las Constituciones actuales. La posibilidad de ejercicio de los derechos por ella
reconocidos tan sélo frente a una autoridad publica, por mas que “se estire” este concepto a
favor del particular, el recurso a la misma para la interpretacién de la norma estatal y el
reconocimiento del derecho a la indemnizacion de los dafios ocasionados por la falta de
transposicion son, pese a la enorme relevancia de estas lineas jurisprudenciales'’®, sélo
algunos de los efectos que cualquier disposicién juridica dotada de un grado pleno de
normatividad puede llegar a producir'”’. El efecto directo de las Directivas, en conclusion, no
permite la defensa, en el terreno de la argumentacion estrictamente juridica, de quiebra alguna

del principio de reserva de ley. Lo contrario supondria, en definitiva, atribuir al efecto directo

1 Sobre el particular, en el caso espafiol, resulta forzosa la remisién in toto a la imprescindible
monografia de GARCIA DE ENTERRIA, E., La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, Civitas,
Madrid, 1981.

1% A la imposibilidad de equiparar Directiva europea y ley interna a efectos de su ejecucion
gubernamental y a la consiguiente aplicabilidad del principio de reserva de ley a las operaciones de transposicion
se refiere TEITGEN, P.-H., “L’application du droit communautaire par le Legislatif et I’Exécutif francais”, en
AAVYV, La France et les Communautés européennes, LGDJ, Paris, 1975, p. 801.

176 En relacion con esta cuestion, se refiere DANIELE a la progresiva relativizacién de la diferenciacion
entre normas europeas dotadas de efecto directo y carentes del mismo, sin que ello implique, en ningun caso, su
plena equiparacion (vid. DANIELE, L., “Tendenze attuali della giurisprudenza comunitaria in merito alla nozione
di norme direttamente efficaci”, Diritto comunitario e degli scambi internazionali, 1995, esp. pp. 224 y ss.).

7 En este sentido, véase MASTROIANNI, R., “Direttive non attuate, rimedi alternativi e principio di
uguaglianza”, Il diritto dell Unione europea, 1/1998, pp. 82y ss.

En relacion con esta cuestion, ulteriores desarrollos de la doctrina del efecto directo de las Directivas,
como la diferenciacion entre efecto directo de exclusién y efecto directo de sustitucion, de los que renunciamos a
dar cuenta en detalle en atencién a su caracter ajeno al objeto central de este trabajo, han sido valorados
positivamente por la doctrina precisamente por implicar un refuerzo de la normatividad de la Directiva como
fuente del Derecho Europeo; sin embargo, los limites que impone la jurisprudencia del Tribunal de Justicia al
efecto estrictamente desplazador de la normativa nacional por la Directiva (esto es, determinante de su
inaplicacion al caso concreto sin que quepa la invocacion directa de la norma europea) sirven nuevamente de
fundamento a la vision aqui defendida. Para un comentario de la doctrina del Tribunal de Justicia en la materia,
vid. MARTINEZ CAPDEVILA, C., “Otra virtualidad de las directivas: su ‘efecto directo de exclusion’”, Revista
Electrénica de Estudios Internacionales, 12, 2006, donde se critican los referidos limites (sustancialmente
coincidentes con los que la jurisprudencia europea aplica al efecto directo) con base en una vision sancionadora
de esta construccion.
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una virtualidad de la que carece como criterio ordenador de las relaciones entre los
ordenamientos nacionales y europeo'’®, como acertadamente se ha denunciado al hilo del

analisis de otras cuestiones®°.

3.3. Diretta applicabilita ed efficacia diretta: due concetti fondamentali nella descrizione

del regime giuridico della direttiva come fonte del diritto

El problema que subyace en las reflexiones anteriores no es otro que el de la
diferenciacion de Reglamento y Directiva como fuentes del ordenamiento europeo. El
primero, como es sabido, no precisa de acto alguno de incorporacion en los sistemas juridicos
nacionales, antes bien, su caracter de norma dotada de eficacia general, de acuerdo con la
doctrina del Tribunal de Justicia, excluye la validez de toda operacién de recepcién, en
atencion a que otra conclusion implicaria condicionar su vigencia a la adopcién de una

|180.

decision naciona La Directiva, en cambio, se caracteriza por exigir a los Estados

178 Especial relevancia presenta, a estos efectos, la temprana aportacién de LECOURT, R., L ’Europe des
juges, Bruylant, Bruxelles, 1976. El autor, pese a defender abiertamente la construccién doctrinal del Tribunal de
Justicia sobre el efecto directo de las Directivas (pp. 255 y ss.), identifica tan sGlo como consecuencias précticas
de este principio la mejor proteccion de la posicion de los particulares frente al Estado en lo que se refiere al
ejercicio de los derechos que el ordenamiento europeo les confiere y la intensificacion del proceso de
integracion, que impone una méas profunda homegeneizacion de los sistemas juridicos nacionales desde un punto
de vista estrictamente material (los ejemplos con los que completa el autor su exposicion se refieren siempre a
extremos de Derecho sustancial, cfr. pp. 258 y ss.), efecto que no se extiende, pues, a la disciplina nacional de
produccion normativa.

179 En este sentido, pueden contrastarse los comentarios de FERNANDEZ PEREZ a diversas sentencias del
Tribunal Supremo que resolvian sendos recursos interpuestos frente a disposiciones reglamentarias estatales por
vulneracién del ordenamiento europeo, en la medida en que algunas de ellas conceden una enorme relevancia al
hecho de que las disposiciones de la Directiva que sirve de canon de validez de los Reales Decretos tengan 0 no
efecto directo, mientras que en otras, con muy buen tino, se rechaza el reconocimiento de importancia alguna a la
cuestién, en tanto que el principio aplicable es el de primacia (vid. FERNANDEZ PEREZ, B., “Nulidad de la norma
interna de rango reglamentario por incompatibilidad con el Derecho Comunitario. Comentario a la sentencia del
Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 3*) de 10 de diciembre de 2002”, Revista
General de Derecho Europeo, 1, 2003, y “Control directo de la norma interna y efecto directo vertical de las
Directivas. Comentario a dos sentencias del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
4*) de 17 de junio de 2003”, Revista General de Derecho Europeo, 3, 2004).

180 ) a invalidez de las medidas estatales de recepcion de los Reglamentos fue tempranamente afirmada
por el Tribunal de Justicia, sobre la base no sélo de la definicién de Reglamento contenida en el Derecho
originario, sino también a partir de una doble consideracion: de un lado, que la plasmacion en un texto normativo
nacional del contenido del Reglamento traeria consigo la atribucion de competencia a favor de los 6rganos
jurisdiccionales nacionales para pronunciarse sobre su validez e interpretacion, que ostenta el Tribunal de
Justicia con caracter exclusivo; de otro, que la adopcion de medidas normativas nacionales a tal efecto implicaria
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Miembros la seleccién de los medios y procedimientos a través de los cuales habran de ser
alcanzados los objetivos en ella definidos, y, por consiguiente, no solo no excluye, sino que

requiere la intervencion de las autoridades nacionales a tal efecto (articulo 288 TFUE).

Nuestra propuesta, a este respecto, consiste en la asimilacion de la diferenciacion,
apuntada en la década de 1970 por WINTER, del concepto de aplicabilidad directa frente al de
efecto directo™. La primera hace referencia a la insercién automatica de la norma de Derecho
Europeo en el ordenamiento estatal, sin necesidad de adopcion de medida alguna de
recepcion. El segundo, en cambio, como ya se ha precisado en el epigrafe anterior, esta
relacionado con la posibilidad de invocacion ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales de
las normas del ordenamiento de la Unién*®2. De la construccion jurisprudencial descrita supra
se deduce que, aunque relacionadas, ambas nociones son independientes entre si, toda vez que
en una misma disposicién del ordenamiento europeo pueden confluir ambas, una sola o

ninguna de ellas.

Conviene precisar, en todo caso, que una tal diferenciacion no ha sido acogida unanimemente
por la doctrina, que en multitud de ocasiones utiliza las dos expresiones como sinénimas, en

tanto que se refiere, con ambas, al fenémeno que nosotros identificamos exclusivamente con la

el condicionamiento de la entrada en vigor del Reglamento a la efectiva aprobacion de una disposicion estatal,
circunstancia obstaculizadora de la uniformidad en la aplicacion del Derecho Europeo. Vid., al respecto, las
sentencias de 18 de febrero de 1970, asunto 40/69, Hauptzollamt Hamburg-Oberelbe c. Bollmann (ap. 4 y 5); de
18 de junio de 1970, asunto 74/69, Hauptzollamt Bremen c¢. Krohn (ap. 2 a 5); de 30 de noviembre de 1972,
asunto 18/72, NV Granaria Graaninkoopmaatschappij c. Produktschap voor Veevoeder (ap. 15 a 17); de 7 de
febrero de 1973, asunto 39/72, Comisién c. Italia (ap. 17); de 10 de octubre de 1973, asunto 34/73, Fratelli
Variola SpA (ap. 10 y 11); y de 28 de marzo de 1985, asunto 272/83, Comisién c. Italia (ap. 26). En relacion con
esta cuestion, vid. ORLANDI, M., “L’attuazione dei regolamenti comunitari”, Rassegna parlamentare, 1997, 1,
esp. pp. 93 y ss.; Yy LAUWAARS, R. H., “Implementation of regulations by national measures”, Legal Issues of
Economic Integration, 1983, 10, 1 (en este Gltimo se defiende incluso el caracter obligatorio de la adopcion de
medidas de ejecucién interna del Reglamento en determinados supuestos con base en el principio de
colaboracidn leal, vid. pp. 44-45).

8L WINTER, J. A., “Direct applicability and direct effect. Two distinct and different concepts in
Community Law”, Common Market Law Review, 9, 4, 1972, pp. 425-438. La distincion, en todo caso, habia sido
parcialmente apuntada por CONSTANTINESCO, L.-J., L applicabilité directe dans le droit de la C. E. E., (1970),
obra reimpresa en Bruylant, Bruxelles, 2006, p. 10.

182 Aunque no se refiere expresamente a la diferenciacién de ambos conceptos, resulta de sumo interés la
consulta de DOUGAN, M., “When worlds collide! Competing visions of the relationship between direct effect and
supremacy”, Common Market Law Review, 44, 4, 2007, pp. 931-963. En el citado trabajo, el autor desarrolla una
extraordinaria exposicion de las dos lineas de analisis que tradicionalmente se han seguido en relacion con los
principios de primacia y efecto directo del ordenamiento europeo, que, en lo que a este Gltimo respecta, han
implicado su comprension en sentido estricto — “supremacy” model — 0 en sentido amplio, inclusivo de la
aplicabilidad directa — “trigger” model (esp. p. 934).
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nocion de efecto directo™. Lo mismo ocurre en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, que
en numerosas resoluciones se refiere a la posibilidad de invocacion de una Directiva no

transpuesta afirmando su caracter directamente aplicable™.

La falta de arraigo de la
terminologia propuesta no debe obstar, desde nuestro punto de vista, a su utilizacion, no sélo
porgue se haya recurrido con frecuencia a la misma en numerosos estudios doctrinales

aparecidos con posterioridad al trabajo de WINTER™, sino también porque su utilidad, en tanto

183 \/ganse, asf, RIDEAU, J., “Le role des Etats membres dans I’application du droit communautaire”, Cit.,
pp. 894-895; RODRIGUEZ IGLESIAS, G. C., “Los efectos internos del Derecho comunitario”, Documentacion
Administrativa, 201, 1984, pp. 54 y ss.; ALONSO GARCIA, R., Derecho Comunitario y Derechos nacionales.
Autonomia, integracién e interaccion, cit., p. 108; MILLETT, T., “El efecto directo de las Directivas: ;hacia un
reconocimiento del efecto directo horizontal?”; cit., p. 106; WINTER, G., “Reforming the sources and categories
of European Union Law: a summary”, en WINTER, G. (coord.), Sources and categories of European Union Law.
A comparative and reform perspective, Nomos, Baden-Baden, 1996, p. 50; DIEDRICHSEN, T., “The system of
legal acts in the history of drafts and proposals of the EC treaty”, en WINTER, G. (coord.), Sources and
categories of European Union Law, cit., p. 342; DEL VECCHIO, A. M., I problemi posti nell ordinamento italiano
dall’artuazione della normativa comunitaria e segnatamente delle direttive, cit., p. 47; LuzzATTO, R., La diretta
applicabilita nel diritto comunitario, cit., pp. 11-12; TRAYTER JIMENEZ, J. M., “El efecto directo de las directivas
comunitarias: el papel de la Administracién y de los jueces en su aplicacion”, Revista de Administracion
Plblica, 125, 1991, p. 228, nota al pie 1bis (el autor rechaza asimilar la distincién entre ambos conceptos, pese a
la utilidad que les reconoce, en atencién a que la misma no siempre es aplicada por el Tribunal de Justicia);
MATIA PORTILLA, F. J., “De la aplicabilidad vertical de la Directiva a su simple eficacia”, cit., p. 66; y BELLIDO
BARRIONUEVO, M., La Directiva comunitaria, cit., pp. 197 y ss.

Particular interés reviste la exposicién de SCHERMERS, que critica la distincion propuesta por WINTER
sobre la base de que el problema del efecto de las normas juridicas es una cuestion factica, opinion con la que no
podemos sino disentir, toda vez que la precision del alcance aplicativo de las hormas constituye un elemento
fundamental de todo ordenamiento juridico, mas all& de que, ciertamente, el elemento factico resulta
especialmente significativo en el estudio de la cuestion (cfr. SCHERMERS, H. G., “No direct effect for directives”,
European Public Law, 3, 4, 1997, p. 529).

184 vid., asi, entre otras muchas, las sentencias del Tribunal de Justicia de 8 de abril de 1976, asunto
43/75, Defrenne (ap. 24); de 6 de mayo de 1980, asunto 102/79, Comision c. Bélgica (ap. 12); de 19 de junio de
1990, asunto C-213/89, Factortame (ap. 18 y 19); de 4 de diciembre de 1997, asunto C-207/96, Comision c.
Italia (ap. 26); y de 10 de abril de 2003, asunto C-276/01, Steffensen (ap. 39).

155 En este sentido, véanse RuUIz-JARABO COLOMER, D., El juez nacional como juez comunitario, cit., pp.
51-52; PRECHAL, S., Directives in EC Law, cit.,, pp. 226 y ss.; KOVAR, R., “Observations sur ’intensité
normative des directives”, cit., p. 362; RossI, L. S., “Rapporti fra norme comunitarie e norme interne”, Cit., p.
378 (la autora utiliza la expresion “teoria de la eficacia directa en sentido sustancial” para hacer referencia a la
construccién que diferencia entre efecto y aplicabilidad directos); EDWARD, D., “Direct effect — myth, mess or
mystery?”, Il diritto dell’Unione europea, 2/2002, p. 219 (el autor sefiala con acierto que la distincion habia sido
ya implicitamente asumida por el 6rgano jurisdiccional remitente de la cuestion prejudicial planteada en el
asunto Van Gend en Loos y pone de manifiesto las dificultades terminolégicas inherentes a la misma con cita de
un total de cinco versiones linglisticas); SORRENTINO, F., Profili costituzionali dell’integrazione comunitaria, G.
Giappichelli Editore, Torino, 22 edicién, 1996, pp. 35-36 (el autor diferencia la aplicabilidad en sentido formal o
estricto frente a la aplicabilidad en sentido material, identificando a esta Gltima con el efecto directo); FOSTER,
N., European Union Law, Oxford University Press, Oxford, 3% edicion, 2012, pp. 190 y ss.; MONACO, R.,
“Problémes des directives communautaires dans 1’ordre juridique italien”, en AAVV, Du droit international au
droit de l'intégration, cit., p. 470; DANIELE, L., “Brevi note in tema di attuazione delle direttive comunitarie da
parte degli Stati membri”, cit., pp. 803-804; Woobs, L., y WATSON, P., Steiner &Woods EU Law, Oxford
University Press, Oxford, 112 edicion, 2012, p. 100; EASSON, A. J., “The direct effect of EEC Directives”, The
International and Comparative Quaterly, 1979, pp. 320 y ss.; MUNOz MACHADO, S., “Los principios de
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que permite discernir dos aspectos interrelacionados pero independientes entre si, es

incuestionable.

Por lo tanto, de acuerdo con la definicién que aporta el Tratado de las fuentes del
Derecho derivado europeo, el elemento esencial para una correcta diferenciacion de
Reglamento y Directiva no es el efecto directo, sino la aplicabilidad directa, entendida en los
términos analizados'®. No obstante, ambos aspectos guardan una muy estrecha relacion, toda
vez que la insercion inmediata de una norma en el sistema juridico de los Estados Miembros
permitira, por regla general, su invocacion incondicionada por los particulares ante los
organos jurisdiccionales nacionales, y, al contrario, la necesidad de que sean previamente

adoptados los correspondientes actos de incorporacién obstaculizara la referida posibilidad.

La mencionada regla general conoce, sin embargo, importantes excepciones. Ya hemos
hecho referencia a las que afectan a las Directivas, en tanto invocables ante el juez nacional en
determinadas circunstancias aun cuando no se haya procedido a su transposicion en el
ordenamiento interno. Del mismo modo, pueden hallarse presentes en el caso de los
Reglamentos, incidiendo sobre la posibilidad de invocacion de los mismos por los
particulares: el Tribunal de Justicia ha admitido la validez de la adopcion de actos nacionales
de desarrollo de las normas contenidas en disposiciones reglamentarias europeas en los casos
en que la propia norma remite a una medida estatal de desarrollo o en los que ello resulta

necesario por no proporcionar la normativa europea una disciplina total del ambito material

articulacion de las relaciones entre Derecho Comunitario y el interno y las garantias jurisdiccionales para su
aplicacion efectiva”, en GARCIA DE ENTERRIA, E., GONZALEZ CAMPOS, J. D., y MuN0Oz MACHADO, S. (coords.),
Tratado de Derecho Comunitario Europeo, cit., pp. 518-519; SORIANO, J. E., Reglamentos y directivas en la
jurisprudencia comunitaria, cit., pp. 117 y ss.; PEREZ BEVIA, J. A., El Reglamento como fuente de Derecho en
las Comunidades Europeas, Instituto Garcia Oviedo, Universidad de Sevilla, 1973, p. 150; JIMENEZ-BLANCO
CARRILLO DE ALBORNOZ, A., “El efecto directo de las Directivas de la Comunidad Europea”, cit., pp. 122-123,
126 y 129; PELLICER ZAMORA, R. C., “Condiciones y tipos de invocabilidad de la directiva comunitaria”, Revista
de Instituciones Europeas, 12, 1, 1985, p. 60; MILLAN MORO, L., “Aplicabilidad directa y efecto directo en
Derecho Comunitario segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia”, cit., pp. 448 y ss. y 463-464; de la misma
autora, “El principio de efecto directo: evolucion segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia”, en BENEYTO
PEREZ, J. M. (dir.), MAILLO GONZALEZz-ORUS, J., y BECERRIL ATIENZA, B. (coords), Tratado de Derecho y
Politicas de la Unién Europea, IV, cit., pp. 502-503; y BENGOETXEA, J., “Los efectos diversos del Derecho
Comunitario: el caso de las Directivas”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, 31, 2008, p. 61.

1% vid., en este sentido, TIMMERMANS, C. W. A., “Directives: their effect within the national legal
systems”, cit., pp. 553-554; CRAIG, P., “Directives: direct effect, indirect effect and the construction of national
legislation”, cit., p. 523; y MILLAN MORO, L., “Aplicabilidad directa y efecto directo en Derecho Comunitario
segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia”, cit., pp. 465y 471.
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187

regulado™" (una mayor apertura, en este ultimo caso, iria en contra de las exigencias de

aplicacion uniforme del ordenamiento europeo y de la caracterizacion del Reglamento como
norma de Derecho Europeo directamente aplicable'®).

La mera descripcion de la situacion creada por la inercia de las instituciones europeas y
por la complacencia con que el Tribunal de Justicia aborda la cuestion da idea de las
dificultades que, a la complejidad del sistema de fuentes del ordenamiento de la Union, afiade
la practica. El que la construccion de la doctrina del efecto directo de las Directivas opere,
hasta cierto punto, al margen de las disposiciones del Derecho originario, es ya problematico,
por cuanto desdibuja parcialmente los contornos de la citada categoria normativa; sin
embargo, los problemas practicos derivados de la situacion producida por el incumplimiento
de la obligacién de transposicion permiten un posicionamiento a favor de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, siquiera sea desde un punto de vista general™®. Ello no sirve, en nuestra
opinién, como vdlida justificacion de la “costumbre constitucional” consistente en la
aprobacion de normas que, con el nombre de Directivas, contienen en realidad disposiciones
que, por su elevado grado de detalle, anulan toda discrecionalidad posible en la operacion de

transposicion, y son, por ende, mas bien propias de la fuente reglamentaria’®’. La persistencia

187 Este es, de hecho, el aspecto esencial que sirve de base a la construccién de WINTER, que afirma, en
este sentido, que de la no diferenciacion entre aplicabilidad directa y efecto directo se derivaria forzosamente el
caracter de normas completas y perfectas de todas las disposiciones contenidas en los Reglamentos, cuando la
realidad es otra, y llama la atencién, a este respecto, sobre la mayor precision de la versién alemana de los
Tratados, donde se precisa que los Reglamentos europeos gelten unmittelbar, son directamente validos, en lugar
de sind unmittelbar anwendbar, son directamente aplicables (vid. WINTER, J. A., “Direct applicability and direct
effect. Two distinct and different concepts in Community Law”, cit., pp. 435-436).

188 En este sentido, véanse las sentencias del Tribunal de Justicia de 11 de febrero de 1971, asunto 39/70,
Fleischkontor ¢. Hauptzollamt Hamburg (ap. 4); de 27 de septiembre de 1979, asunto 230/78, Eridania (ap. 33 a
35); de 11 de enero de 2001, asunto C-403/98, Monte Arcosu (ap. 26 a 28); y de 24 de junio de 2004, asunto C-
278/02, Handblauer (ap. 25 y 26); asi como del Tribunal General (entonces de Primera Instancia) de 17 de
diciembre de 2003, asunto T-146/01, DLD Trading c. Consejo (ap. 80 a 82).

189 ALONSO GARCIA ha identificado, de hecho, como principales argumentos a favor de las Directivas
detalladas, la dificultad de la distincion entre resultado a alcanzar y medios y formas, la complejidad técnica de
la materia regulada, que hace necesario el recurso a disposiciones de detalle, y la negligencia de los Estados
Miembros en la transposicién de las Directivas (vid. ALONSO GARCIA, R., Derecho comunitario, Derechos
nacionales y Derecho comu(n europeo, cit., pp. 86 y ss.).

%0 Vid. en este sentido, RODIERE, R., “L’harmonisation des législations européennes dans le cadre de la
CEE”, Revue trimestrielle de droit européen, 1965, p. 340; SCHWARTz, |. E., “De la conception du
rapprochement des législations dans la Communauté économique européenne”, Revue trimestrielle de droit
européen, 1967, p. 261 (el autor, sin embargo, luego de la formulacion de este principio con caracter general,
centra su atencién en el desarrollo de importantes criticas frente a la politica legislativa de las instituciones
europeas relativas, en cambio, a otros aspectos, entre los que destaca especialmente la referencia al inadecuado
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de algunos Estados Miembros en el incumplimiento de las obligaciones que les corresponden
por su pertenencia a la Union no puede ser contrarrestada mediante una actuacion, asimismo,
contraria al propio sistema europeo, por cuanto desconocedora de la disciplina del sistema de

fuentes recogida en los Tratados.

recurso a una pluralidad de instrumentos juridicos para la regulacion de un solo sector normativo — p. 266);
CAPOTORTI, F., “La problematique juridique des directives et réglements et de leur mise en oeuvre”, cit., p. 236;
SCHERMERS, H. G., y WAELBROECK, D. F., Judicial protection in the European Union, Kluwer Law
International, The Hague, 6% edicion, 2001, p. 188; MuNoz MACHADO, S., La Unién europea y las mutaciones
del Estado, cit., p. 21; XANTHAKI, H., “The problem of quality in EU Legislation: what on earth is really
wrong?”, Common Market Law Review, 38, 3, 2001, p. 657 (la autora se refiere a la correccion en la eleccion del
instrumento normativo como aspecto relevante en relacion con la calidad material del Derecho Europeo);
FERRANTE, A., “La natura giuridica della direttiva dettagliata”, Diritto comunitario e degli scambi
internazionali, 1979, p. 299, o VEDASCHI, A., que, adoptando la perspectiva de la teoria de la legislacién, califica
la extrema especificidad de las Directivas como un defecto crénico del Derecho Europeo (vid. “Gli strumenti di
regolazione della tecnica legislativa nell’Unione europea: dai paradossi sulla loro giustiziabilita alla ricerca di
una ‘terza via’”, en PEGORARO, L., y PORRAS NADALES, A. J., Qualitd normativa e tecnica legislativa. Europa,
Stati, enti territoriali, Libreria Bonomo Editrice, Bologna, 2013, p. 104, donde la autora retoma algunas de los
elementos de critica que al respecto ya habia desarrollado en Istituzioni europee e tecnica legislativa, Giuffre
Editore, Milano, 2001, pp. 44-45). Desde este punto de vista, en relacién con el problema europeo, se ha
defendido, sin embargo, que la pérdida de claridad de los sistemas juridicos actuales deriva no tanto del empleo
de técnicas incorrectas por parte de las instituciones europeas cuanto de la defectuosa ejecucion nacional del
ordenamiento de la Union (cfr., en este sentido, OBERDORFF, H., “Ordre et désordre normatifs dans 1’Union
européenne”, Revue du droit public et de la science politique en France et a [’étranger, 2006, 1, pp. 120y 124 y
ss.).

Una valoracion mas neutra es la efectuada por VON DANWITZ, T., “Effets juridiques des directives selon la
jurisprudence récente de la Cour de justice. Effet anticipé, antérieur a ’expiration du délai de transposition,
interprétation conforme aux directives, primauté et application ‘combinée’ avec les principes genéraux du droit”,
cit., p. 576. Véase, ademas, GARCIA-TREVIJANO GARNICA, E., “Sobre la incorporacién del Derecho Comunitario
en el Derecho interno: una vision practica”, Revista de Instituciones Europeas, 20, 1, 1993, pp. 203 y ss. La
cuestién, sin embargo, tampoco es clara, pues en la doctrina también se ha defendido que no cabe exigir a la
Directiva que todas sus disposiciones reconozcan a favor de los Estados Miembros un margen de
discrecionalidad, sino tan s6lo que la misma, considerada in toto, permita optar entre diversas posibilidades (vid.,
en este sentido, Louls, J.-V., y RONSE, T., L ordre juridique de I’'Union européenne, Bruylant, Bruxelles, 2005,
203; Louls, J.-V., VANDERSANDEN, G., WAELBROECK, D., y WAELBROECK, M., Commentaire Megret, X: La
Cour de Justice. Les actes des institutions, Etudes européenes, Bruxelles, 22 edicion, 1993, p. 500; EASSON, A. J.,
“The ‘direct effect’” of EEC Directives”, cit., p. 346; y LOPEZ DE LOS M0zos DiAaz-MADRONERO, A. E., La
directiva comunitaria como fuente del Derecho, cit., pp. 131 y ss., donde se afirma que, en cualquier caso, tal
préctica no deberia producir problemas alla donde la base juridica no precisa el instrumento normativo europeo
al que ha de acudirse). No obstante, se ha llamado con buen tino la atencion sobre las propuestas de correccion
de la tendencia descrita mediante la adecuada seleccion del instrumento normativo europeo en funcién del grado
de detalle que se pretenda atribuir al mismo (vid., asi, PASCUA MATEO, F., “Cuestiones de técnica normativa de
la incorporacion de directivas comunitarias en el Derecho espafiol”, cit., p. 652).

No obstante, es lo cierto que, nuevamente desde la perspectiva de la Ciencia de la Legislacion, no se ha
alcanzado tampoco la unanimidad: asi, frente a aportaciones como la recién citada de PASCUA MATEO, se ha
Ilamado la atencion sobre el hecho de que la falta de precision de las Directivas, aun resultando plenamente
adecuada a su configuracidn en el Derecho originario, puede producir consecuencias negativas desde el punto de
vista de la inteligibilidad de la norma (vid., en este sentido, TIMMERMANS, C. W. A., “How can one improve the
quality of Community Legislation?”, Common Market Law Review, 34, 5, 1997, p. 1232).
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Sin embargo, cabria arguir que una tal forma de actuacion responde a la realidad y a las
necesidades del proceso de integracion europea (basicamente, al principio de uniformidad de
aplicacion de las normas de este sistema en todos los Estados Miembros), y, si se quiere, a
una interpretacion evolutiva de las disposiciones hoy contenidas en el articulo 288 TFUE. Lo
que no parece tan claro es que la misma visién permita una derogacion puntual de la
definicion del Reglamento que aporta el citado precepto, por cuanto su esquema es el mas
adecuado para dar respuesta a los problemas apuntados. Planteadas asi las cosas, entendemos
que el Tribunal de Justicia deberia declarar su competencia para analizar la conformidad de
Reglamentos y Directivas con la definicién que de unos y otras da el Derecho originario vy,
asi, proceder bien a una rectificacion de su denominacién en los supuestos en que ello se
estimase adecuado, imponiendo, en su caso, a las instituciones europeas el deber de fijacion
de un plazo de transposicién (o eliminandolo, si el mismo habia sido previsto sin
justificacion), bien a declarar la nulidad de la disposicién controvertida en atencién a que la
base juridica invocada no permite el recurso a la fuente a la que realmente se ha acudido™?,

habida cuenta de que, al fin y a la postre, el procedimiento de elaboracion es el mismo para

91 | a invalidez de la norma europea podria derivar tanto de la expresa mencién del deber de disciplinar
una determinada materia por Directiva (por ejemplo, en el caso del articulo 83.2 TFUE) como de la naturaleza de
la competencia de que disfruta la Union en el sector concretamente afectado (sobre la conexién entre el problema
competencial y la eleccion del instrumento normativo en el &mbito europeo, vid. SIMON, D., La mise en oeuvre
des directives en droit national, Aix-en-Provence. Université de Droit et de Science Politique, 1992, p. 6).

En la doctrina se ha criticado, particularmente, el que las instituciones europeas hayan procedido, en
ocasiones, a aprobar directivas dotadas de un exceso de detalle tal que proporcionan una disciplina completa de
la materia en casos en los que su intervencion habia de limitarse tan s6lo a una mera aproximacion de las
legislaciones (vid., en este sentido, MASTROIANNI, R., ‘“Ravvicinamento delle legislazioni nel diritto
comunitario”, Digesto delle discipline pubblicistiche, XII, UTET, Torino, 1997, p. 472). En contra, por cuanto
admite el recurso a instrumentos diferentes de la Directiva (incluido el Reglamento) para llevar a cabo una
aproximacion de los ordenamientos de los Estados Miembros (si bien considera a aquella fuente, no obstante,
mecanismo de utilizacién prioritaria a tal efecto), en consideracion a la vaguedad de la base juridica analizada
(articulo 100 A, ap. 1, del Tratado de la Comunidad Econdmica Europea, en la redaccion dada por el Acta Unica
Europea de 1986), cfr. CAFARI PANICO, R., “Il principio di sussidiarieta e il ravvicinamento delle legislazioni
nazionali”, Rivista di diritto europeo, 1994, p. 57.

De no admitirse la conclusion aqui defendida, habra de procederse a una revisién del sistema de fuentes
del ordenamiento europeo, con el objeto de adecuarlo a las necesidades del proceso de integracion, como de
hecho ha propuesto la doctrina (vid., asi, ALBINO, L., “La costruzione di un sistema europeo delle fonti tra
unicita e pluralita degli ordinamenti”, en GAMBINO, S. (coord.), Costituzione italiana e diritto comunitario.
Principi e tradizioni costituzionali comuni. La formazione giurisprudenziale del diritto costituzionale europeo,
Giuffré Editore, Milano, 2002, pp. 464 y ss.). Sobre este Gltimo aspecto se volvera en las conclusiones de este
trabajo.
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ambas fuentes y, por tanto, no cabria en ningn caso la declaracion de nulidad del acto por

vulneracién de la normativa reguladora de este tltimo extremo®*.

Una tal posibilidad no es, en realidad, desconocida para el Tribunal de Justicia. EI mismo ha
afirmado en alguna ocasion que la naturaleza juridica de los actos normativos europeos no

derivaba de la denominacion escogida por las instituciones, sino de su contenido™

, aplicando
asi una doctrina que conoce mayores desarrollos en los &mbitos contractual y administrativo
(diferenciacion del reglamento frente al acto). De esta forma, ya en su sentencia de 14 de
diciembre de 1962, asuntos acumulados 19/62 a 22/62, Boucherie en gros c. Consejo, el
Tribunal abordaba la cuestién de si un acto europeo era un Reglamento o una Decision, a
efectos del pronunciamiento sobre la legitimacidn activa de los recurrentes para impugnarlo, sin
permanecer impasible ante la denominacion oficial del mismo, y tomando en consideraciéon, en
primer lugar, su objeto y su contenido (ap. 1), para examinar a continuacion el alcance subjetivo
de aquél, en atencién a que es el caracter general o individual del destinatario del acto el que
resulta determinante a los efectos de distinguir un Reglamento de una Decisién (ap. 2). No se
debe olvidar, en ningln caso, que la introduccién ex articulo 5 TUE del principio de
proporcionalidad como criterio rector de la actuacion de las instituciones europeas, en tanto
incisivo sobre el contenido y la forma de la misma, ha sido interpretado como un refuerzo de la

coherencia que ha de presidir la eleccion de la fuente del Derecho a la que aquéllas recurren de

192 En este sentido, vid. especialmente MASTROIANNI, R., “Direttive non attuate, rimedi alternativi e
principio di uguaglianza”, cit., p. 91. El autor defiende que asi se podria dar una solucion adecuada al problema
de la imposibilidad de reconocimiento directo horizontal a las Directivas, declarando su caracter de normas
reglamentarias en los supuestos en que el Derecho originario admite la utilizacion de ambas fuentes.

A favor de una correccién de la doctrina jurisprudencial sobre la efectiva sujecién del poder normativo
europeo a la disciplina general del sistema de fuentes disefiada en los Tratados, con especial referencia al
problema de la Directiva, se ha posicionado también TESAURO, G. (cfr. “Costituzione e norme esterne”, Il diritto
dell’Unione europea, 2/2009, p. 208). El autor defiende la necesidad de un replanteamiento “si no definitivo, al
menos mas razonable” del estado de la cuestion en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia a partir de la
denuncia de los problemas que la compleja construccion relativa al efecto directo de las Directivas, descritas ex
articulo 288 TFUE como normas dotadas de “caracteres tipicamente internacionales”, produce en las dinamicas
administrativa y jurisdiccional de los Estados Miembros.

1% Doctrina que ha recibido, ademas, el favor de la literatura cientifica; vid., en este sentido, ADINOLFI,
A., “Il principio di legalita nel diritto comunitario”, cit., p. 14 (la autora hace referencia, no obstante, tan sdlo al
problema de los actos atipicos); CARBONE, S. M., Principio di effettivita e diritto comunitario, Editoriale
Scientifica, Napoli, 2009, p. 29, MuRN0oz MACHADO, S., El estado, el derecho interno y la Comunidad Europea,
Civitas, Madrid, 1986, p. 138; BARONE, A., “L’efficacia diretta delle direttive Cee nella giurisprudenza della
Corte di Giustizia e della Corte costituzionale”, Foro italiano, 1991, 1V, c. 132, y SANCHEZ RODRIGUEZ, L. I.,
“Los Tratados Constitutivos y el Derecho derivado”, en GARCIA DE ENTERRIA, E., GONZALEZ CAMPOS, J. D., ¥
MuRNo0z MACHADO, S. (coords.), Tratado de Derecho Comunitario Europeo, cit., p. 323.
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acuerdo con el esquema disefiado por los Tratados™, linea de argumentacion que refuerza la
correccion de la propuesta formulada. Pese a lo expuesto, el Tribunal de Justicia no sélo ha
admitido, con total naturalidad, la generalizacion del recurso a las directivas detalladas, sino
que, por medio de la aplicacion de una doctrina jurisprudencial cuyo fundamento Gltimo se
encuentra, al menos aparentemente, en la necesidad de garantizar una aplicacion uniforme del
ordenamiento juridico europeo, consistente en la afirmacion de su propia competencia para
resolver dudas de interpretacién de disposiciones europeas en casos puramente internos, ha
contribuido a la consolidacion de una situacién en la que incluso las Directivas cuyo contenido
se ajusta a la definicién del Derecho originario pueden ser objeto de una interpretacion
expansiva que termina, de esta forma, por cubrir &mbitos que el Legislador europeo habia

decidido reservar a la discrecionalidad de los Estados Miembros®.

Volviendo a la cuestion de la aplicabilidad directa, es la exclusiva atribucién de la
misma al Reglamento por las disposiciones de los Tratados la que determina que la referida
fuente se encuentre llamada a desplazar cualquier prescripcion nacional en materia de

procedimiento de produccién normativa’®, pues una conclusién contraria supondria la

194 T4citamente parecen afirmarlo P1zzeTTl, F., y TIBERI, G., “Le competenze dell’Unione e il principio di
sussidiarieta”, cit., p. 143. En el mismo sentido, ALONSO GARCIA, R., Sistema juridico de la Unién Europea,
Thomson Reuters, Cizur Menor, 32 edicion, 2012, p. 149. DE WITTE, en cambio, reconoce poca o nula relevancia
practica, desde esta perspectiva, a la nueva formulacion del articulo 5 TUE (vid. DE WITTE, B., “Legal
instruments and law-making in the Lisbon Treaty”, en GRILLER, S., Y ZILLER, J. (coords.), The Lisbon Treaty.
EU Constitutionalism without a Constitutional Treaty?, SpringenWienNewY ork, Wien, 2008, p. 96).

195 Nos referimos a la jurisprudencia Dzodzi (STJ de 18 de octubre de 1990, asuntos C-297/88 y C-
197/89), sobre cuyos perniciosos efectos en el sentido apuntado llama IGcidamente la atenciéon SARMIENTO, D.,
Poder judicial e integracion europea, cit., p. 235.

19 \/ganse, en este sentido, SALMONI, F., “Riserva di legge, norme tecniche e integrazione europea”, en
Cocozza, V., y STAIANO, S. (coords.), | rapporti tra Parlamento e Governo attraverso le fonti del diritto. La
prospettiva della giurisprudenza costituzionale. Atti del Convegno di Napoli svoltosi nei giorni 12 e 13 maggio
2000, I, G. Giappichelli Editore, Torino, 2001, p. 1008; GUzzZETTA, G., Costituzione e regolamenti comunitari,
Giuffré Editore, Milano, 1994, p. 70; MuNoz MACHADO, S., El ordenamiento juridico de la Comunidad
Europea y la Constitucion espafiola, Civitas, Madrid, 1980, pp. 123-124; SoRIANO, J. E., Reglamentos y
directivas en la jurisprudencia comunitaria, cit., p. 22; y MATIA PORTILLA, F. J., Parlamentos nacionales y
Derecho comunitario derivado, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1999, p. 27.
Entendemos que en este sentido, limitado a la fuente reglamentaria, han de ser leidas las reflexiones de Ruiz-
JARABO, que se refiere a la alteracion, por virtud de la adhesion de Espafia a las Comunidades Europeas, del
ambito de la reserva de ley (vid. Ruiz-JARABO COLOMER, D., El juez nacional como juez comunitario, cit., p.
44).

En la misma linea se sitla KOVAR, que desarrolla algunas reflexiones sobre las que vale la pena llamar la
atencion: partiendo del caréacter europeo, en cuanto a su fundamento y a su sustancia, del Derecho nacional de
ejecucion del ordenamiento de la Uniodn, afirma que el mismo posee un status particular en el conjunto del
sistema juridico estatal que, sin embargo, en consonancia con lo que aqui se defiende, limita el efecto de
desplazamiento de las reglas sobre produccidn normativa (y, en particular, sobre las reservas constitucionales a
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imposicion de obstaculos a la plena eficacia del ordenamiento de la Union. Como han
precisado de hecho tanto la Corte Constitucional italiana como nuestro Tribunal
Constitucional, el Reglamento es una fuente de Derecho Europeo apta para satisfacer las

exigencias impuestas por el principio de reserva constitucional de ley*®’

. A este respecto,
escasa 0 nula relevancia presentan aspectos tales como el fundamento de la reserva en los
sistemas constitucionales actuales'®® o su estrecha vinculacién con el principio democratico y
su hipotética inclusion, por tanto, en el “selecto grupo” de valores irrenunciables que los
Estados Miembros podrian oponer como limite al proceso de integracion europea, de acuerdo

con algunas construcciones de las jurisdicciones constitucionales nacionales'®. Si acaso, la

la ley parlamentaria) a las disposiciones de Derecho Europeo dotadas de aplicabilidad directa (cfr. KOvaR, R.,
“Le droit national d’exécution du droit communautaire: essai d’une théorie de 1’écran communautaire”, en
AAVV, L’ Europe et le droit, Cit., pp. 342-343). La aportacién del autor presenta un gran interés, en la medida en
gue pone de manifiesto como la toma en consideracion de las peculiaridades del Derecho nacional directamente
conectado con el ordenamiento europeo no obsta en ningln caso a la sujecion del primero a las reglas sobre
produccion normativa estatal en los supuestos en que las disposiciones a ejecutar no estén dotadas de
aplicabilidad directa de acuerdo con las previsiones del Derecho Europeo originario.

197 En este sentido, véanse las ya citadas sentencias de la Corte Constitucional italiana de 18 de diciembre
de 1973, n. 183, especialmente FJ 8° (para una critica de la sentencia, vid. SORRENTINO, F., “Regolamenti
comunitari e riserva di legge”, Diritto e pratica tributaria, 1974, I, donde con acierto se rebaten algunos
extremos particularmente problematicos de la citada resolucién, como la afirmacion de que la sujecion de la
potestad legislativa europea a los principios del Derecho originario determina la forzosa atribucion del caracter
satisfactorio del principio de reserva de ley al Reglamento europeo, p. 250), y la mucho mas reciente del
Tribunal Constitucional espafiol 100/2012, de 8 de mayo, FJ 7°, que acoge, en esencia, la argumentacion que ya
una década antes habia desarrollado la Audiencia Nacional en su sentencia de la Seccidn 72 de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de 28 de noviembre de 2002, objeto ademas de una acogida doctrinal favorable
(vid., sobre esta jurisprudencia, CIENFUEGOS MATEO, M., “El reglamento comunitario y el principio de reserva
de ley. Comentario a la sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Administrativo, seccion 7%)
de 28 de noviembre de 2002”, Revista General de Derecho Europeo, 1, 2003).

A este respecto, desarrolla MOLINA DEL POzO una importante precision: en atencion a la admisibilidad de
reglamentos europeos carentes de efecto directo por no contener una disciplina exhaustiva de la materia objeto
de regulacion, de la que se acaba de dar cuenta, la plena satisfaccion de las exigencias impuestas por el principio
de reserva de ley habran de analizarse a partir del grado de precision que imponga el texto constitucional a la
interposicion legislativa en relacion con el &mbito sustancial afectado, apreciacion que no podemos sino
compartir (vid. MOLINA DEL P0zo, C., Derecho Administrativo y Derecho Comunitario. Las fuentes, Trivium,
Madrid, 1988, pp. 103-104).

1% En relacién con este aspecto, DE OTTO ha destacado con sumo acierto que, en las sociedades
democraticas actuales, el verdadero fundamento de la reserva de ley es el asociar la regulacion de determinados
ambitos materiales al procedimiento legislativo, que permite que las diversas fuerzas politicas presentes en el
Parlamento puedan expresarse al respecto (vid. DE OTTO Y PARDO, I., Derecho constitucional. Sistema de
fuentes, Ariel, Barcelona, 1988, p. 153).

199 A este respecto, es preciso recordar la doctrina de los contralimites desarrollada por la Corte
Constitucional italiana, segun la cual los principios y derechos fundamentales del ordenamiento no pueden ser
desconocidos ni siquiera por medio del mecanismo de la reforma constitucional, de forma que los mismos
operan como limite oponible ante los actos juridicos de las instituciones europeas. En este sentido, al principio
de reserva de ley como elemento integrante del concepto de orden publico, limite, por tanto, aplicable a los
procedimientos de produccién juridica desde la perspectiva europea, se ha referido ANGELINI, F., Ordine
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vigencia del principio de reserva de ley en relacion con los Reglamentos europeos podria
defenderse con estricta referencia a las eventuales operaciones de desarrollo interno que
quepa admitir conforme a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia; no obstante, debe
entenderse que tan solo resultara exigible el recurso a la ley interna cuando la aprobacion de
un nuevo Reglamento requiera, bien como medida de desarrollo, bien como acto de
adecuacion del ordenamiento interno al mismo, la derogaciéon o modificacion de una ley ya en

vigor, es decir, sélo se podra hacer valer la reserva formal de ley, no la material o

pubblico e integrazione costituzionale europea. | principi fondamentali nelle relazioni interordinamentali,
CEDAM, Padova, 2007, p. 49. En un sentido parcialmente similar, por cuanto afirma que la particular
naturaleza del valor protegido por la reserva [de ley] impone una valoracidn casuistica acerca de si el
reglamento comunitario satisface las exigencias de garantia inherentes a la misma, vid. IADICICCO, M. P., La
riserva di legge nelle dinamiche di trasformazione dell’ordinamento interno e comunitario, G. Giappichelli
Editore, Torino, 2007, p. 104 (la traduccion es nuestra). Sin embargo, como con acierto destaca PINOTTI, la ya
citada sentencia de la Corte Constitucional italiana n. 383 de 1998 habia traido consigo la exclusién del principio
de reserva de ley de entre los que podian ser opuestos a la primacia del ordenamiento europeo incluso en los
casos en que un tal efecto derivara de una disposicion carente de aplicabilidad directa (vid. PINOTTI, C., “I
controlimiti nel rapporto tra diritto comunitario e nazionale”, Diritto comunitario e degli scambi internazionali,
2009, p. 218).

En todo caso, la situacion ha sido definitivamente resuelta por la sentencia del Tribunal de Justicia de 26
de febrero de 2013, asunto C-399/11, Melloni, en la que se afirma que el estandar nacional de proteccion de los
Derechos Fundamentales no puede obstar, en ningln caso, a la uniformidad, primacia y plena eficacia del
ordenamiento europeo (ap. 58 y ss.), pronunciamiento que, en Gltimo extremo, determina en nuestra opinion la
exclusion de la aplicacion futura de la doctrina dei controlimiti. De hecho, en la doctrina italiana ya se habia
advertido sobre la necesaria relativizacién de esta teoria a partir de la atribucién de la fuerza normativa propia
del Derecho originario a la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea ex articulo 6 TUE (vid.,
en este sentido, BIFULCO, R., “La Costituzione italiana dopo il Trattato di Lisbona”, Rivista italiana di diritto
pubblico comunitario, 2012, p. 7; y PULVIRENTI, M. G., “Intangibilita del giudicato, primato del diritto
comunitario e teoria dei controlimiti costituzionali”, Rivista italiana di diritto pubblico comunitario, 2009, p.
377), e incluso antes, sobre la base de que la construccidn jurisprudencial del Tribunal de Justicia, que acometia
la defensa de los Derechos Fundamentales en el &mbito de la Unidn a partir de las tradiciones constitucionales
comunes de los Estados Miembros y del Convenio Europeo de Derechos Humanos, proporcionaba una
proteccion equiparable a la garantizada por el Derecho interno, circunstancia determinante de que las eventuales
contradicciones traerian causa, en realidad, de divergencias interpretativas, afirmacién de méas que dudosa
correccion (véase, en este sentido, GRECO, G., “I rapporti tra ordinamento comunitario e nazionale”, en CHITI, M.
P., y GRECO, G. (dirs.), y CARTEI, G., GALETTA, D.-U. (coords.), Trattato di diritto amministrativo europeo,
Parte Generale, 1l, Giuffré Editore, Milano, 2007, p. 860). La Corte costituzionale italiana, sin embargo, no ha
introducido modificacién alguna en su jurisprudencia, puesto que en su reciente sentencia n. 238 de 2014, de 22
de octubre, si bien a modo de obiter dictum (la cuestion de inconstitucionalidad resuelta versaba sobre la
conformidad con los articulos 2 y 24 CI de las leyes de incorporacion al Derecho interno de diversos textos
normativos internacionales), ha afirmado nuevamente el caracter de controlimite de los principios fundamentales
y derechos inviolables de la persona con respecto a las normas del ordenamiento juridico de la Unién Europea
(cfr. FJ 3.2).

103



constitucional, habida cuenta de que ésta habrd de entenderse satisfecha por el propio

Reglamento®®.

La imposibilidad de reconocimiento de aplicabilidad directa a favor de las Directivas
conduce a la negacién de que las mismas puedan producir el referido efecto de

desplazamiento de la disciplina nacional de produccion normativa. Si el efecto directo es una

20 Ep este sentido, vid. MURoz MACHADO, S., El ordenamiento juridico de la Comunidad Europea y la
Constitucidon espafiola, cit., p. 124. Gran interés presentan las reflexiones desarrolladas por el prof.
SANTAOLALLA GADEA al respecto: admitido que el Reglamento satisface las exigencias impuestas por el
principio de reserva de ley, se pregunta acerca de la posibilidad de que los Ejecutivos de los Estados Miembros
puedan proceder a la adopcion, en el marco disefiado por la jurisprudencia europea, de disposiciones de rango
secundario de desarrollo de aquél sin habilitacion legal expresa (SANTAOLALLA GADEA, F., “La aplicacion del
Derecho Comunitario en Espafia”, cit., p. 488). La respuesta, desde nuestro punto de vista, ha de ser positiva,
pues una solucién diferente tan sélo podria derivar de una concepcién en exceso inflexible del principio de
legalidad de la Administracion, combinada con una negacion radical de toda potestad reglamentaria
independiente, aspectos en los que ahora no podemos entrar.

En relacion con este ultimo problema, de hecho, la bibliografia es ciertamente abundante. En contra de la
validez de la potestad reglamentaria independiente se han posicionado, entre otros, GARRORENA MORALES, A.,
El lugar de la Ley en la Constitucion Espafiola, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1980, pp. 102-103
(el autor rechaza incluso la normacién reglamentaria independiente en el &mbito organizativo); BANO LEON, J.
M., Los limites constitucionales de la potestad reglamentaria (remisiéon normativa y reglamento independiente
en la Constitucion de 1978), Civitas, Madrid, 1991, pp. 203 y ss.; REBOLLO PUIG, M., “Juridicidad, legalidad y
reserva de ley como limites a la potestad reglamentaria del Gobierno”, Revista de Administracion Puablica, 125,
1991, esp. pp. 60 y ss.; VILLACORTA MANCEBO, L., Reserva de ley y Constitucién, Dykinson, Madrid, 1994, p.
35; y PEREZ ROYO, J., Las fuentes del Derecho, Tecnos, Madrid, 52 edicién, 2007, p. 139.

A favor de la existencia de espacios susceptibles de regulacién secundaria desvinculada de la ley se sitlan
CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, J. L., y GOMEZ-FERRER MORANT, R., “La potestad reglamentaria del Gobierno
y la Constitucién”, Revista de Administracion Publica, 87, 1978, pp. 180 y ss.; BASsOLS COMA, M., “Las
diversas manifestaciones de la potestad reglamentaria en la Constitucion”, Revista de Administracion Publica,
88, 1979, p. 128; TORNOS MAS, J., “La relacién entre la ley y el reglamento: reserva legal y remisiéon normativa.
Algunos aspectos conflictivos a la luz de la jurisprudencia constitucional”, Revista de Administracién Publica,
100-102, 1983, pp. 474-475 (el autor niega tajantemente la vigencia del principio de vinculacién positiva de la
Administracién a la ley en lo que respecta al ejercicio de poderes normativos); DE OTTO, |., Derecho
Constitucional. Sistema de fuentes, cit., p. 233 (probablemente sea el jurista asturiano quien reconoce a la
potestad reglamentaria independiente un mayor campo de actuacion, al identificar a éste con todas aquellas
materias no reservadas constitucionalmente a la ley); GARCIA MACHO, R., Reserva de ley y potestad
reglamentaria, Ariel, Barcelona, 1988, pp. 172-175 (los espacios de la potestad reglamentaria independiente son,
segun el autor, muy reducidos en atencién a cuanto dispone el articulo 103.1 CE); VALDES DAL-RE, F., “La
potestad reglamentaria en el ordenamiento laboral”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 26, 1989, pp.
46 y ss.; CAAMARO, F., El control de constitucionalidad de disposiciones reglamentarias, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1994, pp. 121 y ss. (el autor parte de la consideracién de validez de la potestad
reglamentaria independiente al pronunciarse sobre la delimitacion de competencias entre Tribunal Constitucional
y jurisdiccion ordinaria en relacion con el control de validez de las disposiciones administrativas de caracter
general; de esta forma, la ausencia de pronunciamiento del Legislador en los casos de los reglamentos
independientes determina una actuaciéon como auténtico juez constitucional del 6rgano de la jurisdiccion
contencioso-administrativa, solucion contraria a la propuesta en los casos en que existe vinculacion a una norma
legal, en los que el control los contenidos reproductores de ésta exige previo planteamiento de la cuestion de
inconstitucionalidad — pp. 114 y ss.); y REQUENA LOPEZ, T., El principio de jerarquia normativa, Thomson
Civitas, Madrid, 2004, p. 110.
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caracteristica de las normas europeas dependiente de su contenido, no ocurre lo mismo con la
aplicabilidad directa, que el sistema de los Tratados asocia a la forma del acto juridico. Pese a
la tendencia a la eliminacion de las diferencias entre ambas fuentes del Derecho Europeo, su
naturaleza juridica no es en ningun caso equiparable, como tampoco lo es el contenido de la
obligacion de ejecucién de las mismas que compete a los Estados Miembros?®:. Por lo tanto,
sea cual sea el contenido de la Directiva controvertida, la obligacion de transposicion
subsistira en cualquier caso, pudiendo producirse los problemas ya apuntados, relativos al
nulo margen de discrecionalidad de que podran disfrutar los Estados Miembros si la

disposicion europea presenta un excesivo grado de detalle.

De esta forma, las consideraciones desarrolladas en el epigrafe anterior, relativas a la
necesidad de que el cumplimiento de la obligacion de transposicion se traduzca en la
elaboracion de un marco juridico caracterizado por la ausencia de antinomias, y en el que se
facilite el ejercicio por los particulares de los derechos que les confiere la Directiva, permiten
concluir con la defensa de una plena aplicacion del principio de reserva de ley, en su doble

vertiente, formal y material, a este tipo de decisiones®*

(y, por consiguiente, nos permitimos
afiadir, la Corte Constitucional italiana err6 al declarar la habilidad de la Directiva europea
para satisfacer el principio de reserva de ley en su sentencia n. 383 de 1998). No existe, en
Derecho espafiol, disposicion alguna que permita una flexibilizacion de este principio cuando

se plantea la cuestion de la transposicion de las Directivas. Antes bien, el inciso segundo del

201 A este respecto, véanse GAUTIER, Y., “’Etat membre et Iexécution du droit communautaire”, en
DUPRAT, G. (dir.), L Union européenne. Droit, politique, démocratie, Presses Universitaires de France, Paris,
1996, pp. 61y ss., esp. p. 64.

202 En este sentido, vid. SORRENTINO, F., Le fonti del Diritto italiano, CEDAM, Verona, 2009, p. 159;
MuRNoz MACHADO, S., El ordenamiento juridico de la Comunidad Europea y la Constitucién espafiola, cit., p.
51; del mismo autor, El estado, el derecho interno y la Comunidad Europea, cit., esp. pp. 96, 279 y 281 y ss.;
SORIANO, J. E., Reglamentos y directivas en la jurisprudencia comunitaria, cit., pp. 142-143; MATIA PORTILLA,
F. J., Parlamentos nacionales y Derecho comunitario derivado, cit., pp. 34-36 y 50; PUERTA DOMINGUEZ, E. M.,
La Directiva comunitaria como norma aplicable en Derecho, cit.,, pp. 141-142; CAPELLI, F., Le direttive
comunitarie, cit., pp. 190-192; SIMON, D., La mise en oeuvre des directives en droit national, cit., p. 14; PASCUA
MATEO, F., “Cuestiones de técnica normativa de la incorporacion de directivas comunitarias en el Derecho
espafiol”, cit., p. 663; del mismo autor, Derecho Comunitario y calidad del ordenamiento espafiol (estatal,
autonémico y local), cit., p. 326. No cabe, en conclusidn, considerar que el efectivo respeto de este principio en
las operaciones de transposicion de las directivas europeas es tan solo una solucién Optima a los problemas
planteados en estos casos, como en ocasiones ha defendido la doctrina (véase, en este sentido, LoTITO, P. F., “La
potesta normativa secondaria del Governo e I’attuazione delle norme comunitarie”, cit., p. 220), ya que, por el
contrario, es la Unica solucion posible.
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articulo 93 CE, que alude a la competencia de las Cortes Generales y del Ejecutivo, segln los
casos, para dar cumplimiento a los Tratados Internacionales perfeccionados previa
autorizacion mediante ley organica, por implicar los mismos una cesion del ejercicio de
competencias derivadas de la Constitucion, constituye un inequivoco apoyo de nuestra
postura. La vigencia de la reserva de ley en estos casos es, pues, una exigencia de Derecho

Europeo y de Derecho Constitucional nacional.

4. Brevi cenni sull’esecuzione regolamentare contra legem (nazionale) delle direttive

europee da parte delle amministrazioni pubbliche, con particolare riferimento agli enti locali

El andlisis general de la vigencia del principio de reserva de ley en la transposicion de
las Directivas europeas no puede prescindir de una referencia a la cuestion de la ejecucion
contra legem de las mismas desarrollada por las Administraciones Publicas dotadas de
potestad reglamentaria. En el supuesto de falta de adecuacion en plazo del ordenamiento
nacional a una Directiva, es preciso tomar postura en relacion con la posible reaccién de los
referidos Entes por medio de la aprobacion de normas de rango reglamentario contrarias a la
disciplina legal vigente en el Estado Miembro que ha incurrido en un incumplimiento de la

obligacion de transposicion que le viene impuesta por su condicion de tal.

La cuestién adquiere especial relevancia en relacion con los Entes Locales. Las referencias
doctrinales al problema de la participacion local en la ejecucion de las obligaciones impuestas
por el ordenamiento de la Uni6n no han sido, en la mayor parte de los casos, mas que
tangenciales®®, pues se ha prestado una atencién muy superior al problema de la intervencion

204

local en la fase ascendente del Derecho Europeo” . Se han estudiado, en cambio, cuestiones

203 Ademas, tampoco han ahondado en los problemas relacionados con los posibles efectos de la
presencia de una obligacion de Derecho Europeo a ejecutar en el sistema nacional de fuentes, sino que se han
limitado al desarrollo de reflexiones relacionadas con sus consecuencias restrictivas de la autonomia de los Entes
Locales; en este sentido, vid. MALO, L., Autonomie locale et Union européenne, Bruylant, Bruxelles, 2010, pp.
506-507.

204 En este sentido, se pronuncian a favor, desde una perspectiva general, de una mayor involucracién de
los Entes Locales en el proceso de integracion europea RUGGERI, A., “Integrazione europea e ruolo delle
autonomie territoriali (lineamenti di un “modello” e delle sue possibili realizzazioni)”, Diritto pubblico
comparato ed europeo, 1, 2006, pp. 61 y ss.; SCRIMALI, A., “Il Parlamento europeo e la promozione delle
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tales como la incidencia del principio de subsidiariedad en la definicion de las competencias
locales®® o las implicaciones de la reforma institucional de Lisboa en el Comité de las Regiones
y el consiguiente aumento de las posibilidades de intervencion local en la fase ascendente®®, sin
que el debate doctrinal haya prestado al problema que aqui se pretende abordar la atencion que,

desde nuestro punto de vista, merece®’.

En contra de la posibilidad hace un momento apuntada operaria la persistencia de la
situacion de incumplimiento aunque se produjera la efectiva intervencion administrativa
acorde con las disposiciones infringidas del ordenamiento europeo. Las exigencias impuestas
por el principio de plena sujecion de las Administraciones Publicas a la Ley y al Derecho
(articulo 103.1 CE), el principio de jerarquia normativa (articulo 9.3 CE) y la correlativa
sancion de nulidad radical anudada a toda disposicion reglamentaria que incurra en infraccion
del ordenamiento juridico (articulo 62.2 Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun)
resultarian determinantes de la forzosa declaracion de invalidez del reglamento que, por
pretender adecuar la actuacion del ente administrativo a las prescripciones de la Directiva no
transpuesta en el &mbito de sus competencias, incurriera asi en vulneracion del orden legal
nacional. La falta de claridad del cuadro normativo resultante en el &mbito estatal conduciria,
asimismo, de acuerdo con la jurisprudencia europea ya analizada, a una vulneracién del

propio ordenamiento de la Union.

Sin embargo, el excesivo rigor de esta respuesta no es admisible desde el punto de vista

del Derecho Europeo. Siendo cierto que la intervencion administrativa conforme a la

autonomie locali negli Stati membri dell’Unione europea”, Rivista italiana di diritto pubblico comunitario, 2005,
p. 920; LAzzARO, F. M., “La dimensione comunitaria degli enti locali: la cooperazione transnazionale”,
Economia e diritto del terziario, 1, 2002, p. 297; y MARESCA, M., “Europa ed autonomie locali: quali
prospettive?”, Diritto e politiche dell ' Unione europea, 1, 2008, pp. 10-14.

205 A este respecto, véanse VANDELLI, L., “Il principio di sussidiarietd nel riparto di competenze tra
diversi livelli territoriali: a proposito dell’articolo 3B del Trattato sull’Unione europea”, Rivista italiana di diritto
pubblico comunitario, 3, 1993, pp. 394 y ss.; y MERLINO, M., “Il ruolo degli enti locali nel processo di
integrazione europea”, Rassegna economica, 1995, p. 163.

26 gohre esta cuestion, vid. FIENGO, G., “La valorizzazione della dimensione regionale nel Trattato di
Lisbona: il ruolo del Comitato delle Regioni”, Diritto pubblico comparato ed europeo, 1, 2012, esp. p. 25.

207 En este sentido, con referencia tanto al tratamiento doctrinal como al normativo, vid. PizzeTTl, F., “Le
autonomie locali e I’Europa”, Le Regioni, 5, 2002, p. 947; y DI GENIO, G., “I poteri locali nel quadro europeo del
multilevel constitutionalism”, en D’IGNAzIO, G. (coord.), Multilevel constitutionalism tra integrazione europea e
riforme degli ordinamenti decentrati, Giuffre Editore, Milano, 2011, p. 511.
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Directiva no implicaria en ningln caso exoneracion de la responsabilidad en que incurriria el
Estado ante las instituciones europeas al no haber procedido a desarrollar en plazo las
operaciones necesarias para una adecuada transposicion, el deber de procurar el efecto util de
las disposiciones del Derecho de la Unidn se impone al conjunto de poderes publicos
nacionales, con independencia de que el sistema normativo interno haya sido adaptado a la
norma europea. Como hemos visto mas arriba, el Tribunal de Justicia, a partir de la ya citada
sentencia Fratelli Costanzo SpA c. Municipio de Milan, ha afirmado el deber de toda
Administracion Publica de aplicar las Directivas no transpuestas que cumplan el test de
eficacia directa’. En conclusién, como muy bien apunta SARMIENTO, frente al caracter
contrario de una disposicion reglamentaria local (y, por extension, de cualquier otra
Administracion Puablica) a una prescripcion interna de rango legal cabria oponer el
incumplimiento estatal del deber de adecuacién de la disciplina normativa interna al
ordenamiento europeo. El reglamento no incurriria en infraccion de la norma legal contraria al
Derecho Europeo, sino que tan sélo supondria una inaplicacion de la misma, algo que no sélo

admite, sino que exige el Derecho de la Union®®.

Conviene precisar que esta conclusion no es aceptada unédnimemente en la doctrina,
pues han aparecido estudios en los que, al hilo de un andlisis general del problema, se han
dado respuestas juridicas diversas en funcién del tipo de fuente europea involucrada. Asi,
VELASCO CABALLERO afirma que, tratandose de un Reglamento, en tanto norma dotada de
eficacia erga omnes, un Ente Local, siempre que se encuentren afectadas materias de su
competencia, podra aprobar nuevas ordenanzas para la ejecucién de aquél incluso en
contradiccion con leyes internas, aunque habra de respetar, en todo caso, las reservas
constitucionales de ley, de forma que, en este Gltimo caso, debera esperar a que se produzca la
intervencion del Legislador. Si se encuentra ante una Directiva, en cambio, la previa
interposicion legislativa solo podra ser obviada cuando se trate de materias de competencia
local, pues en ese caso el autor defiende que la vinculacién de la potestad reglamentaria a la

ley es tan solo negativa, mientras que, en el supuesto de materias reservadas constitucional o

2% Sentencia del Tribunal de Justicia de 22 de junio de 1989, asunto 103/88, Fratelli Costanzo (ap. 31).
29 vid. SARMIENTO, D., “El Derecho municipal ante el Derecho de la Unién Europea”, en MUNOZ
MACHADO, S., Tratado de Derecho Municipal, |, lustel, Madrid, 32 edicién, 2011, p. 297.
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formalmente a la ley, habrd de esperarse a la adaptacion del marco legal a la disposicion

europea®™®.

Son varias las objeciones que, desde nuestro punto de vista, es posible formular a la
postura del prof. VELASCO CABALLERO. En primer lugar, sorprende la diferenciacion que
introduce, al referirse a la ejecucion municipal de los Reglamentos, entre reserva formal y
material de ley: como hemos defendido supra, el Reglamento es una norma habil para
satisfacer las exigencias del principio de reserva constitucional de ley, no porque sea posible
equipararlo desde el punto de vista del Derecho interno a esta fuente, sino porque su
aplicabilidad directa determina su incorporacion automatica al ordenamiento nacional desde
el momento de su publicacion, de manera que no cabe oponer exigencia alguna amparada en
la disciplina constitucional del sistema de fuentes para que el mismo despliegue efectos
juridicos en los Estados Miembros con caracter pleno a partir de aquel momento. Asi,
tratandose de una materia de competencia local, aun reservada a la ley por disposicion
constitucional, el Ente Local se encontrard plenamente habilitado para desconocer tanto la
norma legal contraria al Reglamento en cuestion como la disposicion constitucional que exige

la previa intervencion del Legislador para la regulacion de la materia afectada.

Tampoco compartimos las conclusiones del autor en lo que respecta a la transposicion
de las Directivas. Dejando a un lado la cuestion del tipo de vinculacion de la potestad
normativa local a la ley, el tratamiento que da al problema de la existencia de una reserva
formal o material a esta fuente no es, en nuestra opinion, adecuado: el deber que competeria al
Ente Local de esperar a la intervencion del Legislador en estos casos obstaculizaria, en
definitiva, el cumplimiento de la obligacion de cooperacion leal que se encuentra en la base
del razonamiento que el Tribunal de Justicia sigue en la tantas veces citada sentencia Fratelli
Costanzo®*™. En este caso, a diferencia de lo que ocurre con el Ejecutivo, al Ente Local no le
gueda otra opcion que la de adoptar una ordenanza con la que dar cumplimiento a la

disposicion europea: el Gobierno, en cambio, ante la pasividad de la institucion parlamentaria,

219 \/éase VELASCO CABALLERO, F., Derecho local. Sistema de fuentes, Marcial Pons, Madrid, 2009, pp.
281-282.

211 En este sentido, vid. MORENO MOLINA, A. M., La ejecucién administrativa del Derecho Comunitario.
Régimen europeo y espafiol, cit., pp. 218-219.
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puede tomar la iniciativa y, bien presentar un proyecto de ley acorde con la Directiva, bien
dictar un decreto-ley a través del cual proceda a su correcta transposicién, como hemos visto
supra. El principio de primacia presenta, en conclusién, implicaciones diversas en funcién de

las posibilidades reconocidas por el ordenamiento interno a uno u otro sujeto puablico.

Ocurre, ademas, que el Tribunal de Justicia, ahondando en el andlisis de los problemas
descritos, ha ido mas alla de la mera extension del deber de inaplicacion de la norma legal
contraria a una disposicion de Derecho Europeo a toda Administracion Pablica nacional,
pues, en los asuntos acumulados Ufficio distrettuale delle imposte di Fiorenzuola D Arda y
otros y Comune di Carpaneto Piacentino y otros, introduciendo nuevos elementos de
flexibilizacion del principio general de falta de efecto directo de las Directivas, ha afirmado
que los organismos de Derecho Publico pueden verse beneficiados por el efecto directo de la
Directiva en los supuestos de incumplimiento de la obligacién estatal de transposicién®?. La
nocion de particular aplicable a la determinacion de los supuestos en que una Directiva es
susceptible de producir efecto directo sufrio en la citada resolucion una ampliacion
equiparable a la introducida en relacion, precisamente, con el concepto de Estado a tal fin. Y
ello redunda, en definitiva, en una extensién de la capacidad de reaccion de los Entes Locales
y demas Administraciones Publicas en los supuestos de falta de transposicion en plazo de
Directivas que afecten a su esfera competencial, pues unos y otras podran superar los
obstaculos que en principio les impondria el caracter infralegal de las normas que se hallan

habilitados para adoptar.

Abstract

L’autonomia istituzionale e procedurale degli Stati membri ¢ stata da sempre affermata
dalla Corte di Giustizia. Pur essendo vero che la sua estensione si € progressivamente ridotta a
causa degli sviluppi del diritto europeo, il principio rimane come tale nell’aquis

communautaire, e percio deve essere considerato come criterio di espressione dei poteri

212 sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de octubre de 1989, asuntos acumulados 231/87 y 129/88 (ap.
31).
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normativi nazionali nell’attuazione delle direttive europee. Il fatto che sia soprattutto
nell’ambito di produzione normativa il luogo in cui le diverse tradizioni giuridiche spiegano
le loro peculiarita e che la direttiva europea lasci appunto discrezionalita agli Stati membri nel
scegliere la forma e i mezzi per raggiungere gli obiettivi da essa imposti non serve che a
rinforzare il rifiuto delle costruzioni dogmatiche che negano al principio di autonomia
istituzionale e procedurale qualsiasi valore nello stato attuale del processo di integrazione

europea.

Cio detto, dal punto di vista della riserva di legge la conclusione appena espressa
impone la sua applicazione alle operazioni di attuazione nazionale delle direttive europee,
poiché quell’autonomia non puo essere concepita come liberta assoluta nella scelta degli
strumenti indirizzati alla trasposizione del diritto dell’Unione. Infatti, la giurisprudenza della
Corte di Giustizia ha introdotto dei limiti a quest’autonomia che argomentano per una piena
difesa della non relativizzazione del principio di riserva di legge nell’attuazione delle
direttive. In questo senso, pero, & bene specificare che non rileva il fatto che molte direttive
abbiano un carattere particolareggiato, ¢ neppure 1’efficacia diretta che esse possono avere nei
rapporti giuridici fra lo stato ed il singolo, perché tale efficacia non equivale alla diretta
applicabilita, intesa come automatica inserzione della norma europea nel diritto interno degli
Stati membri (caratteristica invece propria dei regolamenti). Questo perché tale dottrina é stata
sempre considerata come una garanzia minima a favore del cittadino, dal momento che
I’efficacia diretta non puo essere fatta valere in rapporti diversi da quelli verticali (e soltanto a

favore del singolo) né esclude I’obbligo di attuazione della direttiva.

L’analisi di cui sopra si chiude con un riferimento all’eventuale decentralizzazione
dell’esecuzione degli obblighi imposti dalla norma europea in contrasto con una legge interna.
In base al primato dell’ordinamento dell’Unione ¢ alla considerazione dell’efficacia diretta
delle direttive nei confronti degli enti locali, la conclusione alla quale si arriva e diversa da
quella che abbiamo appena argomentato: in questi casi € ammissibile una deroga al principio
di gerarchia normativa, pertanto un regolamento non governativo potra dare esecuzione

contra legem (nazionale) ad una direttiva europea.
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CapPiToLO I

LE CLAUSOLE COSTITUZIONALI DI PARTECIPAZIONE AL PROCESSO DI INTEGRAZIONE
EUROPEA E | LORO MANCATI EFFETTI SUL SISTEMA NAZIONALE DELLE FONTI. UNO
SGUARDO SUGLI ARTT. 117, cO. 1°, DELLA COSTITUZIONE ITALIANA E 23 DELLA

GRUNDGESETZ TEDESCA E SUL TITOLO XV DELLA COSTITUZIONE FRANCESE

Una vez analizados el tratamiento jurisprudencial nacional del problema del rango de
las normas de transposicion de las Directivas europeas (Cap. 1) y las exigencias que, en
relacion con el mismo, impone el ordenamiento juridico de la Uni6n (Cap. 1), procede ahora
abordar el estudio de las implicaciones que en la materia desarrollan las clausulas
constitucionales de participacion estatal en el proceso de integracién europea. Por tales
entendemos aquellos preceptos que consagran al maximo nivel normativo interno la
pertenencia del Estado correspondiente a la Unidén Europea, y no las disposiciones
constitucionales que mencionan o presuponen tal participacion a otros fines, mas concretos®*,
ni las que abren el sistema juridico nacional a la transferencia de competencias soberanas (0
del ejercicio de las mismas, pues la formulacion difiere en cada caso) a favor de

organizaciones supranacionales?*

. Asi, nuestro analisis queda circunscrito a los efectos que
pueden desplegar los articulos 117.1 Cl y 23 GG, asi como el Titulo XV de la Constitucién
Francesa en su conjunto, sobre la eleccion del instrumento de transposicion de las Directivas.
La seleccion de los ordenamientos extranjeros de referencia responde a la tradicional
influencia que los mismos han ejercido sobre la configuracion del Derecho Publico espafiol,

circunstancia que, entendemos, nos exonera de justificar la acotacion del objeto de estudio.

23 por citar tan sélo una entre las muchas clausulas constitucionales pertenecientes a esta categoria, cfr. el
articulo 117.5 ClI, sobre el que se volvera en el capitulo siguiente.

214 ge advierte con facilidad que el sistema espafiol conoce tan sélo este tipo de clausula constitucional
(articulo 93 CE), ya que el fendmeno de la participacion en el proceso de integracion europea no es objeto, en
nuestra Norma Fundamental, de una mencién de carécter general.
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La hipotesis de la que partimos en este momento es la siguiente: admitido que el
principio de efectividad del Derecho Europeo como limite a la autonomia institucional de los
Estados Miembros no es absoluto, y que, por consiguiente, no queda excluido a priori el
andlisis de la validez de las operaciones de ejecucion del ordenamiento europeo conforme a
canones de origen nacional (vid. supra, Cap. Il, 1.1.2), ¢cabe considerar que la consagracion a
nivel constitucional de la participacion estatal en el proceso de integracion europea impone
una maximizacion del alcance del principio de efectividad y que, por consiguiente, tal
fiscalizacion debe reputarse excluida? En otras palabras, ¢se convierte el respeto de la
disciplina constitucional estatal en materia de produccion normativa, cuando ésta se encuentra
orientada a la adaptacion del ordenamiento nacional a las disposiciones de Derecho Europeo,
en un extremo carente de relevancia juridica como consecuencia de la atribucion del mas alto
rango normativo interno a la pertenencia a la Union? A la respuesta a esta cuestion (en
absoluto sencilla, dado que los ejemplos a los que se cifie nuestro analisis no mencionan
transformacion alguna de la disciplina de produccién normativa interna por su relacion con el

213y " que exigira el

Derecho Europeo, como en cambio ha ocurrido en otros ordenamientos
estudio de los efectos practicos que han producido las clausulas constitucionales de
participacion en el proceso de integracion en los sistemas més arriba citados, dedicamos las

siguientes paginas.

1. Introduzione. Le diverse formule costituzionali riguardanti la partecipazione statale al
processo di integrazione europea: dall’Europa-Artikel tedesco all’assoggettamento della

potesta legislativa italiana ‘ai vincoli derivanti dal diritto comunitario’

La identidad del objeto de los preceptos constitucionales citados no se ha traducido en
una formulacién siquiera sea semejante, circunstancia que ha supuesto no soélo divergencias

de tipo literal, sino también la produccién de efectos juridicos dispares en los sistemas de

215 Cfr. el articulo 29.4.3° de la Constitucién irlandesa, que excluye el control de validez de cualquier
disposicion legal o reglamentaria adoptada con el objetivo de dar cumplimiento a obligaciones impuestas por el
Derecho Europeo, y el articulo 112.8 de la Constitucién portuguesa, que introduce una reserva de ley en relacién
con los procedimientos de transposicion de directivas en el ordenamiento interno.
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referencia. De esta forma, frente a los laconicos articulos 117.1 Cl y 88-1 CFr, que se limitan
a proclamar, respectivamente, la sujecion de la potestad legislativa interna a las disposiciones
de Derecho Europeo®® y la participacion estatal en el proceso de integracién europea de
acuerdo con el marco configurado por el TUE y el TFUE a partir de la aprobacion del Tratado
de Lisboa®’, el articulo 23 GG incluye un total de siete apartados que no sélo imponen el
deber del Estado aleman de contribuir a la consecucion de una Europa unida (con sujecién a
una serie de limites formales y materiales), sino que prevén ademas los mecanismos juridicos
aplicables a la adaptacion del ordenamiento interno a los avances en la materia y disciplinan
con un alto grado de detalle el papel de Bundestag, Bundesrat, Gobierno Federal y Lander en
la participacion alemana en la fase ascedente del Derecho de la Union.

Las diferencias sorprenden especialmente al confrontarse los casos aleman y francés,
pues ambas reformas respondian a la necesidad de adaptacion del ordenamiento juridico
interno a la aprobacion del Tratado de Maastricht y tuvieron lugar casi simultdneamente,
mientras que la norma italiana fue introducida en el marco de un proceso posterior (2001) de
reforma de las disposiciones constitucionales en materia de articulacion territorial del Estado,
circunstancia determinante, de hecho, de que la imposicién expresa del deber de respeto de las
disposiciones de Derecho Europeo por el Legislador interno pasara inadvertida a nuestra
doctrina en los comentarios a la referida modificacion del Titulo V de la Parte 1l de la

Constitucion italiana®*®. El sistema italiano conocia, ademas, en la fecha en que se produjo la

218 Dispone el articulo 117.1 CI que la potestad legislativa sera ejercitada por el Estado y las Regiones en
el respeto de la Constitucién y de los vinculos que derivan del Derecho Comunitario y de las obligaciones
internacionales (la traduccién es nuestra).

217 Junto a esta disposicion de caracter general, el Titulo XV de la Constitucion Francesa contiene otras
previsiones (que han sido afiadidas a raiz de las sucesivas modificaciones del Derecho originario europeo)
relativas a la orden europea de detencion y entrega (articulo 88-2), al derecho de sufragio activo y pasivo de los
nacionales de Estados Miembros de la Unién en las elecciones locales (articulo 88-3), a las obligaciones de
informacién del Gobierno a las cdmaras legislativas en relacion con los proyectos de acto normativo en tramite
ante las instituciones europeas (articulo 88-4), al referendum de ratificacion de los Tratados que tengan por
objeto la adhesion de nuevos Estados Miembros (articulo 88-5), a la intervencién de las instituciones
parlamentarias nacionales en la verificacidn del respeto del principio de subsidiariedad por los proyectos de actos
legislativos europeos (articulo 88-6), y a la posibilidad de oposicién de Parlamento y Senado frente a la
hipotética modificacion de las reglas de adopcion de actos de la Unién Europea previstas en el TUE y en el
TFUE (articulo 88-7). EI mismo articulo 88-1 no contenia inicialmente, claro esta, referencia alguna al Tratado
de Lisboa, sino que se limitaba a consagrar a nivel constitucional la participacion francesa en el sistema juridico
europeo.

218 vid., al respecto, ORTEGA SANTIAGO, C., “La nueva organizacion territorial regional ;o cuasi federal?
prevista en la Constitucion italiana”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 64, 2002, pp. 113-132.
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reforma constitucional, un sistema general de ejecucion de las obligaciones impuestas por el
Derecho Europeo y de participacion en la fase ascendente a nivel legislativo (Ley de 9 de
marzo de 1989, n. 86, comunmente denominada ‘La Pergola’ en honor al ministro que
impulsé su elaboracion y aprobacion, cuyo lugar ocupa hoy la Ley de 24 de diciembre de
2012, n. 234), por lo que el caracter conciso del articulo 117.1 CI encuentra explicacion,

ademas, en esta otra circunstancia.

Resulta dificil valorar el fundamento de la diversidad en el tratamiento de la cuestion en
los ordenamientos a los que venimos haciendo referencia. Sin perjuicio de las precisiones que
se efectuaran mas adelante en relacion con los desarrollos que han conocido las distintas
clausulas constitucionales en los respectivos sistemas, nos aventuramos en este momento a
identificar como causa esencial de este fendmeno el que, por medio de la introduccion de
aquéllas, se ha pretendido dar respuesta a los principales problemas que el avance del proceso
de integracion europea habia planteado en cada uno de los ordenamientos juridicos tomados
en consideracion: relacion entre las normas constitucionales nacionales y las fuentes de la
Union, papel de los entes infraestatales en el contexto europeo, etc. La preexistencia de
marcos juridico-constitucionales basados en presupuestos sélo parcialmente coincidentes
opera, por lo tanto, como razon ultima de las diferencias en la disciplina interna de la

cuestion.

2. Le clausole di partecipazione al processo di integrazione europea e la

costituzionalizzazione del primato del diritto dell’'Unione: quali elementi innovativi?

En la introduccion de las clausulas constitucionales de participacion en el proceso de
integracion europea ha querido verse, en primer lugar, una consagracion al maximo nivel
normativo estatal del principio de primacia del Derecho Europeo sobre el ordenamiento
interno. La compleja construccion jurisprudencial del Tribunal de Justicia en materia de
relaciones entre los sistemas europeo y nacional, compuesta por una pluralidad de principios a
los que han de sujetarse las autoridades administrativas y jurisdiccionales de los Estados

Miembros (cooperacion leal, efecto directo, interpretacion conforme, responsabilidad
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extracontractual por los dafios ocasionados como consecuencia de una vulneraciéon del
Derecho de la Union, etc.), hallaria asi una confirmacion constitucional expresa, que le

serviria de refuerzo, en tanto basada en elementos exclusiva o eminentemente facticos®®®,

De aceptarse esta interpretacion, generalizada en relacién con los casos italiano y
frances, se plantea inmediatamente la delicada cuestion de la eficacia innovadora de las
clausulas constitucionales de participacion en el proceso de integracion. Los citados preceptos
no implicarian la apertura de nuevas vias a futuros procedimientos de cesion de parcelas de
soberania estatal (o de su ejercicio), sino que se limitarian a sancionar constitucionalmente los
logros ya alcanzados®®. La proclamacién de la pertenencia del correspondiente Estado
Miembro a la Unién Europea supondria, en definitiva, la codificacién del avance del proceso
de integracion, y serviria de soporte normativo interno a las profundas transformaciones que

el mismo ha operado en las funciones legislativa, administrativa y judicial nacionales, pero no

219 Al caracter prevalentemente factico de la construccion del complejo sistema de relaciones entre los
ordenamientos europeo y nacionales se ha referido CARIOLA, al criticar que el mismo no haya venido
acompafado de una doctrina jurisprudencial sélida elaborada por la jurisdiccién constitucional (cfr. CARIOLA,
A., “L’ordinamento italiano e il diritto internazionale: concezioni moniste e¢ dualiste e l’integrazione tra
ordinamenti”, en BRUNELLI, G., PUGIOTTO, A. y VERONESI, P. (coords.), Scritti in onore di Lorenza Carlassare,
I: Delle fonti del diritto, Jovene Editore, Napoli, 2009, p. 88).

220 En este sentido, vid., con referencia al articulo 117.1 Cl, SORRENTINO, F., “Nuovi profili costituzionali
dei rapporti tra diritto interno e diritto internazionale e comunitario”, Diritto pubblico comparato ed europeo,
2002, p. 1358; y, mas recientemente, CERULLI IRELLI, V., “Violazioni del diritto europeo e rimedi nazionali”,
Rivista trimestrale di diritto pubblico, 2014, p. 662.

Por lo que respecta a la doctrina francesa, el problema ha recibido un tratamiento tan sélo parcialmente
coincidente, puesto que, si bien se ha admitido que el articulo 88-1 CFr ha traido consigo la constitucionalizacién
de los caracteres generales del sistema de fuentes europeo y del principio de cooperacion leal (cfr.,
particularmente, Roux, J., “L’incidence de la construction européenne sur la norme constitutionnelle”, en
MATHIEU, B. (coord.), 1958-2008. Cinquantiéme anniversaire de la Constitution francaise, Dalloz, Paris, 2008,
p. 698) y ha permitido un pleno despliegue de efectos del principio de primacia (vid. DORD, O., “Regard sur un
demi-siécle d’européanisation de la Constitution de la V® République”, en MATHIEU, B. (coord.), op. cit., p. 708,
y ROBLOT-TROIZIER, A., Contrble de constitutionnalité des normes visées par la Constitution frangaise.
Recherches sur la constitutionnalité par renvoi, Dalloz, Paris, 2007, p. 444), no han faltado autores que, bien han
afirmado el caracter meramente declarativo y politico del precepto en cuestién (véase ROSSETTO, J., “L’Union
européenne face a 1’identité constitutionnelle de la France”, en AAVV, Mélanges en I’honneur de Jean Gicquel.
Constitutions et pouvoirs, Montchrestien, Paris, 2008, p. 449), bien han afirmado la ausencia de todo caracter
innovador del mismo, sobre la base de que no aportaria nada distinto de lo ya previsto en el Preambulo de la
Constitucion francesa de 1946 (en este sentido, cfr. GENEVOIS, B., “Le Conseil constitutionnel et le droit
communautaire derivé”, Revue frangaise de droit administratif, 2004, p. 653), bien han defendido, a nuestro
juicio con acierto, que los caracteres del ordenamiento europeo en su conjunto y, en particular, de las diversas
fuentes que lo integran, no derivan de su reconocimiento expreso por los textos constitucionales nacionales, sino
de su condicién de tales (vid., en este sentido, CHALTIEL, F., “La V® République a I’épreuve de I’Europe”, en
MATHIEU, B. (coord.), op. cit., p. 691).
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afiadiria nada nuevo al status de aquél en el ambito europeo ni al de las disposiciones del

Derecho de la Union frente al ordenamiento interno.

Las principales criticas a esta restrictiva comprension de las clausulas constitucionales
de participacion en el proceso de integracion seran objeto de tratamiento separado a lo largo
de los sucesivos epigrafes del presente capitulo, en los que se analizaran diversas
consecuencias juridicas que ha traido consigo la introduccion de aquéllas en los sistemas
nacionales que el ordenamiento europeo no excluye, pero tampoco impone. En este momento
bastara con poner de manifiesto el hecho de que la actitud mas proclive a una tal limitacion de
los efectos de la inclusion de estas clausulas en los textos constitucionales no permite, en
ningun caso, desconocer las diferencias que el efectivo alcance de las mismas presenta en los
ordenamientos de referencia. Méas alla de que la constitucionalizacion de la participacion
estatal en el proceso de integracion europea imponga, con caracter previo a una hipotética
marcha de la Union de alguno de los Estados Miembros tomados en consideracion, una

revision constitucional®®

, es lo cierto que, si bien en algunos casos la praxis institucional
interna parece confirmar la comprension del problema que aqui se critica, en otros el tenor
literal mismo de la clausula constitucional excluye por si solo una visién tan restrictiva del

fenémeno.

El caso francés constituye un auténtico paradigma de la primera de las categorias a las
que se acaba de hacer referencia. En este sentido, la atribucion del més alto rango normativo
interno a la participacion estatal en el proceso de integracién no ha excluido la comprension
de que los sucesivos avances que el mismo ha experimentado no deberian venir acompafiados
de una automética reforma constitucional. Al margen de los supuestos en que se aprecie una
confrontacién directa entre la disposicion europea y la Constitucion, no parece coherente el
mantenimiento de una clausula general de pertenencia estatal a la Union con la sucesiva

incorporacion de las mas variopintas previsiones relacionadas con el ordenamiento europeo al

221 A este respecto, véase especialmente LUCHAIRE, F., “La construction européenne et le systéme
juridique frangais”, en AAVV, La Constitution face a [’Europe, La Documentation francaise, Paris, 2000, p. 57.
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Titulo XV?2. La praxis constituyente francesa ha contribuido, de esta forma, a la

relativizacion de la eficacia normativa del articulo 88-1 CFr?%,

No ha sido éste, sin embargo, el tratamiento que la cuestion ha recibido en el
ordenamiento alemén. En la medida en que el articulo 23 GG no se limita a reconocer la
participacion del Estado germano en el proceso de integracion, sino que le impone como

224

objetivo el de contribuir a la construccion de una Europa unida“” (integrando asi en un solo

precepto contenidos que en otros sistemas, como el italiano, estan recogidos en disposiciones

constitucionales diversas®®®

) vy habilita a las instituciones parlamentarias a proceder a la
transferencia de ambitos de soberania a tal fin, se dota al fendmeno de pertenencia a la Union
Europea de un caracter dindmico®®® que, como hemos visto, en los otros sistemas

(fundamentalmente en el francés) brilla por su ausencia.

222 para una enumeracion de las mismas, vid. la nota 217.

22 Sobre la automética revision del texto constitucional francés y la intervencién del Conseil
constitutionnel como consecuencia de las sucesivas revisiones del Derecho originario europeo, si bien sin
mencién del debilitamiento de la fuerza imperativa del articulo 88-1 CFr, vid. ALTER, K. J., Establishing the
supremacy of European Law. The making of an international rule of law in Europe, Oxford University Press,
Oxford, 2001 (reimpresion de 2003), p. 169.

224 e trata de un extremo, no obstante, discutido, puesto que, frente a la general comprension de que el
articulo 23 GG impone, como nosotros entendemos, un mandato de contribucion activa al avance del proceso de
integracién y a la creacion de una Europa unida, no han faltado autorizadas voces que apuestan por una
relativizacion de la intensidad de esta disposicion constitucional, en tanto que estiman que su contenido se limita
a una obligacion de mera apertura del Estado aleman al referido proceso (cfr., en este sentido, PERNICE, I.,
“Artikel 23 [Europdische Union]”, en DREIER, H. (coord.), Grundgesetz Kommentar, I, Mohr Siebeck,
Tlbingen, 22 edicién, 2006, p. 451; el autor no excluye, sin embargo, el caracter fiscalizable del efectivo
cumplimiento de esta obligacién — p. 455). Se trata, no obstante, de un problema mas terminolégico que de
fondo: efectivamente, no parece que tenga sentido anudar a actuaciones de caracter eminentemente politico
como son las negociaciones favorables a una federalizacion de Europa (cuyo éxito no depende, ademas,
exclusivamente de la intervencién alemana) el vicio de inconstitucionalidad en todo caso, sino que, mas bien,
parece que haya de procederse tan sélo frente a comportamientos manifiestamente alejados de este objetivo.

225 |_a Constitucién italiana prevé ex articulo 11 la posibilidad de limitacién de la soberania estatal a favor
de organizaciones internacionales que promuevan la paz y la justicia entre las Naciones, formulacion que, pese a
haber servido de fundamento a la participacion italiana en la Unidén Europea, no habia sido elaborada a tal fin,
sino para permitir el ingreso del Estado italiano en la Organizacién de las Naciones Unidas. De esta forma, el
fundamento normativo-axioldgico de la cesion de competencias soberanas a favor de la Unién Europea posee en
el sistema italiano una regulacién apartada de la consagracion constitucional de esta participacion, mientras que
en el aleman ambos extremos se encuentran recogidos en un Unico precepto.

226 E| carécter abierto del articulo 23 GG a desarrollos futuros del proceso de integracion ha sido
destacado especialmente por DI FABIO, U., “Der neue Art. 23 des Grundgesetzes. Positivierung vollzogenen
Verfassungswandels oder Verfassungsneuschopfung?”, Der Staat, 1993, p. 197; JARASS, H. D., “Art. 23
[Europdische Union]”, en JARASS, H. D., y PIEROTH, B. (coords.), Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland. Kommentar, Verlag C. H. Beck, Miinchen, 112 edicion, 2011, p. 570; y HILLGRUBER, C., “Art. 23",
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De ello no ha de colegirse que el articulo 23 GG otorgue a cualquier modificacion del
ordenamiento juridico europeo carta de naturaleza en el sistema nacional aleman. Sin
perjuicio de los principios fundamentales de la Europa unida a cuyo respeto condiciona el
apartado primero del citado precepto la participacion alemana, sobre los que se volverd
inmediatamente, el articulo 23 GG prevé dos formas de implementacion del objetivo de
avance en el proceso de integracion: en primer lugar, la aprobacion de una Ley Federal de
cesion de competencias soberanas, en cuya elaboracién debera intervenir el Bundesrat; y, en
segundo lugar, precisamente, la reforma de la propia Constitucion, que habra de sujetarse a
las normas de procedimiento y a los limites materiales establecidos por los apartados segundo
y tercero del articulo 79 GG. Pese a la existencia de algunas dificultades de interpretacion
relativas a la delimitacion de los supuestos en los que habra de procederse por una u otra via

(asi como al planteamiento de problemas referentes a aspectos secundarios®’

), parece
razonable entender, como hace la mejor doctrina, que el objetivo de coadyuvar al avance del
proceso de integracion europea impone una interpretacion restrictiva de los casos en los que
habra de recurrirse a la revisién constitucional, que s6lo debera tener lugar cuando la

innovacion afecte a disposiciones dotadas de este rango normativo®?®.

La consagracion
constitucional de la pertenencia a la Union Europea ha alcanzado, de esta forma, un adecuado

equilibrio entre la atribucidn de una plena eficacia normativa a la clausula del articulo 23 GG

en SCHMIDT-BLEIBTREU, B., HOFMANN, H., y HOPFAUF, A. (coords.), GG. Kommentar zum Grundgesetz, Carl
Heymanns, Kéln, 122 edicion, 2011, p. 751.

No han faltado, sin embargo, posicionamientos doctrinales proclives a un acercamiento a la comprension
de la clausula constitucional de participacion en el proceso de integracion que se tiene en Francia: en este
sentido, se ha afirmado que lo que se pretende con el articulo 23 GG no es tanto una admision a priori de
posibles desarrollos futuros de la Unién cuanto una consolidacion a nivel interno del avance ya conseguido (vid.,
en este sentido, HEINTSCHEL VON HEINEGG, W., “Art. 23 [Mitwirkung bei Entwicklung der EU]”, en EPPING, V.
y HILLGRUBER, C. (coords.), Grundgesetz Kommentar, Verlag C. H. Beck, Munchen, 2009, pp. 644-645; el autor
expresa ademas sus dudas sobre la efectiva implementacion del supuesto mandato de colaboracién en la
consecuencion de una Europa unida). En una linea parcialmente similar, en fin, se ha afirmado el caracter
dudoso de la eficacia innovadora del articulo 23 GG (cfr. EVERLING, U., “Uberlegungen zur Struktur der
Europdischen Union und zum neuen Europa-Artikel des Grundgesetzes”, Deutsches Verwaltungsblatt, 1993, p.
943; el autor, sin embargo, apuesta por la aplicacién de un concepto extensivo de Unién Europea para que los
futuros desarrollos del proceso de integracion sigan hallando un valido fundamento en el articulo 23 GG — pp.
943-944).

27 Los mismos tienen que ver, fundamentalmente, con la precision de qué haya de considerarse
“normativa analoga” a los Tratados constitutivos, a cuya reforma resultan de aplicacion, de acuerdo con lo
previsto en el tercer inciso del articulo 23.1 GG, los apartados segundo Yy tercero del articulo 79 GG, como ha
puesto de manifiesto PERNICE, |., “Artikel 23 [Europédische Union]”, cit., pp. 480-481.

228 En este sentido, vid. PERNICE, 1., “Artikel 23 [Européische Union]”, Cit., p. 482.
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y la necesaria revision del ordenamiento nacional en los supuestos en que se perciban

contradicciones entre las normas de Derecho interno (legales o constitucionales) y Europeo.

2.1. Cenni in tema di diritto tedesco: i limiti materiali previsti ex art. 23, co. 1° GG:

relativizzazione del primato dell 'ordinamento europeo?

La mayor atencién a las dificultades que plantea la articulacion de los ordenamientos
estatal y europeo por parte del articulo 23 GG no implica una permeabilidad mas acentuada
del sistema juridico aleméan al avance del proceso de integracion europea, ni una reticencia
menos acusada que la de otros Estados Miembros frente a la progresiva pérdida de amplias
parcelas de soberania nacional. Muy al contrario, el articulo 23.1 GG dispone expresamente
que el objetivo de una Europa unida, a cuya consecucion quedan vinculados los poderes
publicos alemanes, pasa forzosamente por el respeto por parte del proyecto de integracion de
los principios democrético, de Estado de Derecho, Social y Federal, de subsidiariedad y de
garantia de un nivel de proteccion de los Derechos Fundamentales equiparable, en lo esencial,
al dispensado por el propio texto constitucional. Las reformas constitucionales aprobadas en
cumplimiento del referido objetivo, continGa el articulo 23.1 GG, habran de observar las
normas de procedimiento y los limites materiales a la modificacion de la Constitucién que
preven los apartados segundo y tercero del articulo 79 GG, reglas inclusivas del principio de
intangibilidad de los articulos 1 a 20 GG. El espiritu del articulo 23 GG, que constitucionaliza
la doctrina Solange del Tribunal Constitucional Federal aleman®?, se halla, por consiguiente,
inspirado, a un tiempo, por una marcada voluntad europeista y por una férrea defensa de la

identidad nacional y de la plena fuerza vinculante de la Constitucion®®. Hasta tal punto

229 Asi se pronuncian BREUER, R., “Die Sackgasse des neuen Europaartikels (Art. 23 GG)”, Neue
Zeitschrift fur Verwaltungsrecht, 1994, p. 421; y STREINZ, R., “Art. 23 [Verwicklichung der Europdischen
Union, Beteiligung des Bundestages und des Bundesrates]”, en SACHS, M. (coord.), Grundgesetz. Kommentar,
Verlag C. H. Beck, Minchen, 5% edicién, 2009, p. 910. Ponen asimismo el acento sobre la llamada
Bestandssichereungsklausel en una breve referencia al articulo 23 GG vonN DanwiTz, T,
Verwaltungsrechtliches System und Europdische Integration, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tlbingen, 1996, p.
453, y GEIGER, R., Grundgesetz und Vo6lkerrecht mit Europarecht. Die Beziige des Staatsrechts zum Volkerrecht
und Europarecht, Verlag C. H. Beck, Miinchen, 2010, p. 26.

230 Sobre este Gltimo aspecto (defensa del caracter normativo de la LFB como fundamento esencial del
contenido del articulo 23 GG, en consideracion, ademas, a los problemas politicos que trajo consigo el caracter
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adquiere relevancia este Gltimo aspecto, que en la doctrina se ha afirmado que el principal
efecto del articulo 23 GG no es sino la consagracion de la aplicabilidad de la sancion de
nulidad a la ley interna (ordinaria o constitucional) de transferencia de competencias

soberanas a favor de la Unién Europea que no respete los limites sefialados®*".

Diversos son los problemas que plantea esta compleja normativa constitucional. En
primer lugar se sitda la cuestion del contenido de los principios que han de guiar la
construccion de una Europa unida como condicion previa de la participacion alemana en el
proceso de integracion. A este respecto, no plantea dificultades tan so6lo el hecho de que
algunos de los referidos principios, como el democratico, hayan conocido en el dmbito
europeo desarrollos muy distintos de los que se habrian alcanzado de haberse procedido a su
incorporacion por medio de la mera extrapolacion de los mismos desde su construccion en los
ordenamientos juridicos nacionales®®, sino que, ademas, la intensificacion de su alcance en
este contexto supondria un avance del proceso de integracion que chocaria, precisamente, con
otros principios que el ordenamiento aleman ha blindado a nivel constitucional®®. La garantia

de una proteccion de los Derechos Fundamentales por la Unién Europea en esencia

flexible de la Constitucién de Weimar), y con rechazo de la identificacién de la opcién constitucional adoptada
en Alemania con una “renacionalizacion” de parcelas de soberania previamente cedidas por el Estado aleman a
la Unién Europea, vid., especialmente, BREUER, R., “Die Sackgasse des neuen Europaartikels (Art. 23 GG)”, cit.,
p. 422. A favor de esta Gltima conclusion se ha posicionado también la doctrina espafiola en el estudio de la
cuestion (cfr. BARNES VAZQUEZ, J., “Europa y la Grundgesetz. El nuevo precepto europeo (art. 23 GG)”, en
BARNES VAZQUEZ, J. (coord.), La Comunidad Europea, la instancia regional y la organizacién administrativa
de los Estados Miembros, Civitas, Madrid, 1993, p. 607).

1 En este sentido, HEINTSCHEL VON HEINEGG, W., “Art. 23 [Mitwirkung bei Entwicklung der EUJ”, cit.,
p. 646.

232 £ este sentido, vid., especialmente, RENGELING, H.-W., “Gedanken zur »>Europdisierung« des Rechts
dargestellt an Beispielen des Verfassungs- und Verwaltungsrechts sowie des gerichtlichen Rechtsschutzes
innerhalb der Européischen Union”, en RENGELING, H.-W. (coord.), Europdisierung des Rechts. Ringvorlesung
anlaplich des zehnjéhrigen Bestehens des Instituts fUr Europarecht der Universitdt Osnabrick 1995, Carl
Heymanns Verlag KG, KdIn-Berlin-Bonn-Miinchen, 1996, p. 6.

233 Especialmente acertadas son, a este respecto, las reflexiones de DI FABIO: asi, el autor sefiala que, en
relacion con el principio federal, una equiparacion de su aplicacion con la comprension que del mismo se tiene
en Alemania comportaria la conversion de Europa en un auténtico Estado federal, mientras que la consideracion
de que el alcance del principio democratico en el ambito europeo ha de ser el propio del contexto nacional
comportaria el forzoso reconocimiento de que Europa tiene una soberania propia, que repercutiria, asi,
negativamente sobre el papel de los Estados Miembros como “sefiores de los Tratados” (cfr. DI FABIO, U., “Der
neue  Art. 23 des Grundgesetzes.  Positivierung  vollzogenen  Verfassungswandels  oder
Verfassungsneuschopfung?”, cit., p. 198). Una plena federalizacion de Europa, continlia el autor, pese a resultar
coherente con el carécter abierto al avance del proceso de integracién previsto en el primer inciso del articulo
23.1 GG, chocaria con los limites materiales a la reforma constitucional, cuya aplicacién impone el citado
precepto en este &mbito (pp. 199 y 206).
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equivalente a la proporcionada por la Ley Fundamental, por su parte, como condicién
material de la participacion alemana en el proceso de integracion, de alcance ya
tradicionalmente relativizado por la doctrina®*, ha sufrido una muy importante quiebra con la
atribucién de la fuerza vinculante de los Tratados a la Carta de Derechos Fundamentales y con
la muy relevante sentencia del Tribunal de Justicia de 26 de febrero de 2013, dictada en
resolucion del asunto C-399/11, Melloni, en la que explicitamente se rechaza la posibilidad de
oponer un nivel mas alto de proteccion de un Derecho Fundamental en el ambito nacional a la

primacia e interpretacion y aplicacion uniformes del ordenamiento de la Union.

Pero es que, ademas, el articulo 23 GG no limita los instrumentos a los que puede
recurrir el Estado aleman para la consecucién de una Europa unida a la cesion de
competencias soberanas por ley ordinaria o de reforma de la Constitucion. Ello trae consigo
dos consecuencias juridicas fundamentales: en primer lugar, el avance en el proceso de
integracion podra producirse por medio de mecanismos que no conlleven per se una
limitacidn de la soberania estatal (por ejemplo, la perfeccion de instrumentos de cooperacion
interestatal en ambitos competenciales que ya hayan sido transferidos); en segundo lugar, el
Estado se encuentra habilitado, pero no obligado, a proceder a nuevas cesiones de parcelas de
soberania®®. Se entiende, no obstante, que la participacion alemana en este otro tipo de
operaciones politicas habra de ser llevada a cabo siempre mediante Ley parlamentaria
(ordinaria o de reforma constitucional), pues se parte de que el segundo inciso del articulo
23.1 GG resulta de aplicacion a la totalidad de decisiones adoptadas con el objetivo de

favorecer la unificacion de Europa, comporten o no una limitacién de la soberania estatal**.

24 Asi, se defendia ya hace tiempo la aplicabilidad de los Derechos Fundamentales constitucionalmente
reconocidos por los poderes publicos alemanes cuando actuaban en ejecucién del Derecho Europeo tan sélo en
los casos en que éste dejara un margen de apreciacién a la autoridad nacional y no colisionara con los mismos
(cfr. HAIN, K.-E., “Zur Frage der Europdisierung des Grundgesetzes. Eine kritische Analyse”, Deutches
Verwaltungsblatt, 2002, p. 153).

2% De autorizacion o habilitacién (Ermachtigung) habla, al respecto, el conjunto de la doctrina; cfr. sobre
el particular, especialmente, HILLGRUBER, C., “Art. 23”, cit., p. 756, donde se habla de la “habilitacion para la
integracion” del articulo 23.1 GG.

% En este sentido, vid. PERNICE, |., “Artikel 23 [Europiische Union]”, cit., que defiende el carécter
integrante del dmbito de aplicacion de la reserva parlamentaria del articulo 23.1 GG de la formulacién del
parecer favorable al ingreso de un nuevo Estado Miembro en la Unidn Europea (p. 480).
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Las peculiaridades que presenta el denominado Europa-Artikel impiden considerar que,
por medio de su introduccion, se haya producido un mero reconocimiento a nivel
constitucional de los diversos elementos que integran la doctrina del Tribunal de Justicia en
relacion con el principio de primacia del ordenamiento europeo. El Constituyente aleman ha
ido mas allg, articulando un sistema que ha supuesto la consolidacion del compromiso del
Estado germano con el proyecto europeo y manteniendo, al mismo tiempo, el pulso a las
instituciones de la Unidn ante la hipotesis de una deriva jerarquizante del esquema aplicable a
las relaciones entre ambos ordenamientos. Resta por ver si, desde este punto de vista, ello
puede producir algin efecto concreto en el sistema constitucional interno de produccion
normativa cuando la misma se orienta a la ejecucion de disposiciones del Derecho Europeo,
pues el principio de primacia, no lo olvidemos, presenta una gran relevancia en la precision de

los limites al principio de autonomia de los Estados Miembros (vid. supra, Cap. II, ap. 1.2).

2.2.  Conclusioni sulla costituzionalizzazione del primato del diritto dell’Unione europea e

disciplina nazionale delle fonti

Se ha visto como, desde el punto de vista del principio de primacia del ordenamiento de
la Unidn, las clausulas constitucionales de participacion en el proceso de integracion italiana y
francesa no afiaden elementos de analisis destacados al problema. La relacion entre los
referidos sistemas y el Derecho Europeo sigue plantedndose en términos de desplazamiento
de la norma interna incompatible con la europea, sin que ello comporte necesariamente la
expulsién del ordenamiento juridico nacional de la misma®’. Ello sitGa el analisis del
problema de la eleccion del instrumento normativo aplicable a la ejecucion nacional del
Derecho Europeo en los términos analizados en el capitulo anterior: la primacia del
ordenamiento de la Union mantiene su papel central en la construccién de la doctrina de los
limites al principio de autonomia institucional y procedimental de los Estados Miembros, pero

no experimenta un refuerzo significativo como criterio corrector de la aplicabilidad del

237 Sobre la revalorizacion del papel de la jurisdiccién constitucional como garante del cumplimiento del
Derecho Europeo a través del pronunciamiento relativo a la validez de la norma nacional contraria al mismo, vid.
infra, ap. 3.
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esquema nacional de produccion normativa cuando la intervencion estatal se produce con el
objetivo de dar cumplimiento a las disposiciones europeas. Cabe concluir, pues, que, en los
ordenamientos de referencia, la atribucion de rango constitucional al principio de primacia
no obsta a la aplicabilidad del principio de reserva de ley a las operaciones de transposicion
de las Directivas europeas.

La cuestion, se ha estudiado ya, se plantea en términos diferentes en el ordenamiento
aleman. El articulo 23 GG no se limita a consolidar en el nivel nacional la participacion en el
proceso de integracion, sino que la misma se condiciona al avance de este ultimo en clave
democratica, federal, social, etc. Si ello implica, por un lado, otorgar mayor estabilidad a la
pertenencia del Estado aleman a la Union, al permitir desarrollos futuros cuyo reconocimiento
en los sistemas italiano y francés no se ha visto reforzado o apoyado por la reforma
constitucional, trae consigo, por otro, un fortalecimiento de la posicion del ordenamiento
germano frente al Europeo, que puede llegar, cifiéndonos al tenor literal del articulo 23 GG, a
condicionar la aplicabilidad espacial de este dltimo. De ello se deduce que en el sistema
aleman el principio de primacia no recibe un respaldo definitivo que impida apartarnos del
esquema descrito en el capitulo anterior en relacion con la autonomia institucional y
procedimental de los Estados Miembros: asi, desde el punto de vista del principio de
primacia, tampoco en Alemania recibe éste un tratamiento que permita defender, en su
nombre, la relativizacion del principio de reserva de ley en la transposicion de las Directivas

europeas.

3. Le clausole di partecipazione al processo di integrazione europea e l’inclusione del
diritto dell’Unione nel cosiddetto blocco di costituzionalita. Gli sviluppi in argomento del

Conseil constitutionnel francese e della Corte costituzionale italiana

Al margen de otras cuestiones secundarias, probablemente constituya el principal efecto
de la introduccion de las clausulas de participacion europea la ampliacién del pardmetro de
constitucionalidad de las normas nacionales, en la medida en ha sido fundamental (aunque no

exclusivamente) esta la base a partir de la cual algunos Tribunales Constitucionales han
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declarado su competencia para examinar la conformidad de la ley interna al ordenamiento

juridico europeo.

Es por todos conocida la actitud distante que el Tribunal Constitucional espafiol ha
mantenido a lo largo de los afios en lo relativo a los problemas derivados de la aplicacion
interna del Derecho Europeo. Ya hemos hecho referencia a la falta de simetria del proceso de
integracion en este sentido, al tratar con caracter meramente introductorio la cuestion del
silencio de nuestra jurisdiccion constitucional en relacion con las posibles transformaciones
de los procesos de produccion normativa derivadas de la participacion en aquél,
especialmente llamativa si se toma en consideracion el alto grado de desarrollo de la doctrina
de otros Tribunales Constitucionales en la materia (vid. supra, inicio del Cap. I). Dejando a un
lado el problema del otorgamiento del amparo constitucional en los supuestos de falta de
planteamiento de la cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia siendo éste, en cambio, de

acuerdo con lo establecido ex articulo 267 TFUE, de caracter obligatorio®*®

, la progresiva
incorporacion de la realidad del fendmeno europeo a la doctrina de nuestro Tribunal
Constitucional ha conocido tan sélo un tratamiento fragmentario®®, que no ha traido consigo
una revision del principio segtn el cual la colision entre la norma interna y la europea resulta
merecedora de la consideracion de conflicto entre disposiciones de rango infraconstitucional,

como con acierto se ha destacado?*°.

La cuestion se plantea en términos radicalmente opuestos en los ordenamientos francés
e italiano. Como tendremos ocasion de comprobar a continuacion, le bloc de

constitutionnalité y le norme interposte, respectivamente, han sufrido una muy relevante

238 \/id. supra, cap. I, nota 7.

29 No se pretende con esta afirmacion restar importancia a la reorientacién de la jurisprudencia
constitucional espafiola en la materia, sino tan sélo poner de manifiesto como los avances en este campo no se
han traducido en la elaboracion de una doctrina que aporte una solucion de caracter general al problema; el
incumplimiento del Derecho Europeo es, por el contrario, aln hoy, objeto de tratamiento meramente sectorial
por parte de nuestro Tribunal Constitucional (limitado al recurso de amparo y a la propia calificacién como
organo jurisdiccional a los efectos de planteamiento de una cuestién prejudicial, y no inclusivo, por lo tanto, de
recurso y cuestion de inconstitucionalidad, como ocurre, en cambio, en los sistemas italiano y francés).

240 Cfr., a este respecto, el voto particular de la Magistrada dofia Adela Asua Batarrita a la sentencia del
Tribunal Constitucional 26/2014, de 13 de febrero, que resuelve, tras el pronunciamiento del Tribunal de Justicia
en su sentencia de 26 de febrero de 2013 (asunto C-399/11) sobre la aplicabilidad de un estdndar nacional de
proteccion de los Derechos Fundamentales mas amplio que el reconocido por el Derecho Europeo, el recurso de
amparo promovido por Stefano Melloni.
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ampliacién como consecuencia (directa tan solo en el primer caso) de la introduccion de las
clausulas constitucionales de participacion estatal en el proceso de integracion europea. Ello
ha tenido lugar por medio de la elaboracion de un sélido acervo jurisprudencial de cuya

evolucidn, en absoluto exenta de dificultades, se da cuenta en las paginas siguientes.

3.1.  La giurisprudenza del Conseil Constitutionnel francese: dalla chiusura della dottrina
IVG in argomento al riconoscimento del valore costituzionale dell’obbligo di recepimento

delle direttive europee

El estudio del caso francés desde la perspectiva del jurista espafiol ha de partir de la
puesta de manifiesto de las peculiaridades del sistema galo, caracterizado por la consagracion
a nivel constitucional de un criterio jerarquico de ordenacion de las fuentes de Derecho
Internacional y de Derecho interno: tal es la interpretacion que la doctrina mayoritaria ha
defendido tradicionalmente en el andlisis del articulo 55 CFr, que atribuye literalmente a los
tratados y acuerdos internacionales validamente celebrados, a partir del momento de su

publicacién, una autoridad superior a la de las leyes, bajo reserva de reciprocidad®*.

Hasta la reforma constitucional de 1992, por la que se introdujo el Titulo XV, relativo a
las relaciones entre ordenamiento estatal y sistema juridico europeo, la respuesta a la cuestion
de si las normas provenientes de este Gltimo eran susceptibles de integrar el parametro de
constitucionalidad de las primeras habia de buscarse, precisamente, en la interpretacion que el
citado precepto recibia en la jurisprudencia del Conseil constitutionnel. A este respecto, pese
a la rotundidad del articulo 55 CFr, el Alto Tribunal rechaz6 en la muy importante decision n®

74-54, de 15 de enero de 1975 (Loi relative a ['interruption volontaire de la grossesse, en

1 | a interpretacion del citado precepto constitucional en clave de subordinacién jerarquica de la ley
nacional al tratado internacional ha sido una constante en la doctrina francesa, sin que los desarrollos
jurisprudenciales de los que inmediatamente se va a dar cuenta hayan servido mas que de fundamento a una
critica del alejamiento del Conseil constitutionnel respecto a la letra y al espiritu del texto constitucional; cfr.,
sobre el particular, PINTO, R., “Article 55”, en LUCHAIRE, F., y CONAC, G. (coords.), La Constitution de la
République francgaise, Economica, Paris, 1979, pp. 724-725, y PACREAU, X., “Article 55, en LUCHAIRE, F.,
CONAC, G., y PRETOT, X. (dirs.) y ZACHARIE, C. (coord.), La Constitution de la République francaise. Analyses
et commentaires, Economica, 2009, pp. 1375-1376.
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adelante IVG), que del principio de la superioridad jerarquica del Tratado internacional sobre
la ley interna cupiera extraer la consecuencia de la insercion del mismo en el bloque de la
constitucionalidad (especialmente, Considerandos 3° a 5°). La labor de verificacion de la
conformidad del Derecho interno a los compromisos suscritos en el &mbito internacional era,
de esta forma, atribuida a los o6rganos de la jurisdiccion contencioso-administrativa,
habilitados para llevar a cabo el denominado control de convencionalidad de la Ley nacional,
que no se traducia en ningun caso en la expulsion del ordenamiento juridico de la misma, sino
tan s6lo en su declaracién de inaplicabilidad al caso concreto®”. El fundamento Gltimo del
razonamiento del Conseil constitutionnel se encontraba en el tenor literal del articulo 61 CFr,
gue mencionaba tan sélo a la propia Constitucion como parametro de control de la validez de

la ley, argumento aceptado con reservas por la doctrina cientifica®.

Sin extender expresamente esta doctrina con todas sus consecuencias al ambito de las
relaciones entre los sistemas nacional y comunitario, el Conseil constitutionnel obvio6 el
elemento europeo en el analisis de la conformidad a la Constitucion de la ley interna en
numerosas resoluciones posteriores, manteniendo una linea jurisprudencial sin fisuras incluso
después de la reforma constitucional de 1992%*. Los primeros pasos en la apertura doctrinal

de la jurisdiccion constitucional francesa al fendmeno de la integracion europea desde el

242 E| limitado alcance del control de convencionalidad no excluia, sin embargo, la produccién de muy
importantes efectos, como la prohibicién de aplicacion de la norma por parte de las Administraciones Publicas o
la declaracién de responsabilidad patrimonial del Estado, como con buen tino sefiala PACREAU, X., “Article 557,
cit., pp. 1373-1374.

3 Cfr., de nuevo, PINTO, R., “Article 55, cit., pp. 724-725. El autor defiende la correccién de la
interpretacion restrictiva de las propias competencias que consagra la citada decisién del Conseil constitutionnel
sobre la base de que el articulo 61 CFr admite tan so6lo la confrontacion directa de la norma legal con el texto de
la Constitucién, y limita la toma en consideracion del articulo 55 CFr en el juicio de constitucionalidad a la
hipétesis, cuyo cardcter puramente tedrico él mismo admite, de una vulneracién directa de su contenido
(supuesto cuya actualizacion tendria lugar mediante la introduccién en un texto legal de una clausula que
afirmara la propia superioridad frente a las normas de origen internacional).

24 \séanse las decisiones n° 78-100, de 29 de diciembre de 1978 (Derniére loi de finances rectificative
pour 1978 — prise de participation de I'Etat dans la société A. M. D.-BA; adaptation de la législation sur la T. V.
A. a la sixiéme directive du Conseil des Communautés européennes); 92-313, de 23 de septiembre de 1992 (Loi
autorisant la ratification du traité sur [’Union européenne); 94-348, de 3 de junio de 1994 (Loi relative a la
protection sociale complémentaire des salariés et portant transposition des directives n® 92/49 et 92/96 du 18
juin et 10 novembre 1992 du Conseil des Communautés européennes); y 96-383, de 6 de noviembre de 1996
(Loi relative a l'information et a la consultation des salariés dans les entreprises et les groupes d’entreprises de
dimension communautaire, ainsi qu’au dévelopement de la négotiation collective). Sobre el inmovilismo de la
jurisprudencia del Conseil constitutionnel al respecto durante esta larga etapa, cfr. SAURON, J.-L., Droit
communautaire et décision nationale dans 1’élaboration et la mise en oeuvre du droit communautaire, LGDJ,
Paris, 1998, p. 112.
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punto de vista del control de validez de las normas legales nacionales hay que buscarlos en la
decision n° 98-400, de 20 de mayo de 1998 (Loi organique déterminant les conditions
d’application de [’article 88-3 de la Constitution relatif a [’exercice par les citoyens de
["Union européenne résidant en France, autres que les ressortissants francgais, du droit de
vote et d’éligibilité aux élections municipales, et portant transposition de la directive
94/80/CE du 19 décembre 1994). En la resolucidn citada, el Conseil constitutionnel declara
por primera vez con caracter expreso la sujecion del Legislador nacional al Derecho europeo
por virtud del articulo 88-3 CFr, vinculacion cuyo control compete al Alto Tribunal. Por lo
tanto, comienzan a superarse con esta decision los problematicos limites que se habian

impuesto al juicio de constitucionalidad de la ley interna con base en el articulo 55 CFr.

La decisiébn n° 98-400 planteaba, no obstante, algunas dudas en relacion con la
generalizacién de la solucion que aportaba al caso concreto, no tanto por su fundamentacion
juridica cuanto por la peculiaridad de su objeto y del parametro de control al que se habia
recurrido. Al tratarse de la fiscalizacion de una ley organica aprobada con el objetivo
especifico de dar cumplimiento y desarrollo al articulo 88-3 CFr, que incorpora las exigencias
impuestas por el Derecho Europeo en materia de derecho de sufragio activo y pasivo en las
elecciones locales del conjunto de ciudadanos de la Unidn, quedaba aun por precisar si el
articulo 88-1 CFr constituia una norma habil para una apertura del blogue de la
constitucionalidad al Derecho Europeo en su conjunto, y no tan solo a los concretos sectores
mencionados en los diversos preceptos que integran el Titulo XV, a los que se ha hecho
referencia supra®*®. Tal interpretacién venia, en principio, favorecida por la distincién entre
norma nacional aprobada en ejecucion del Derecho Europeo y norma nacional que incide en
una materia regulada por el mismo, que ha sido tomada en consideracion en algunas

aportaciones doctrinales®*®. Sin embargo, el Conseil constitutionnel ahonda en la apertura

5 \/id. ap. 1 de este capitulo.

246 Asf, SAULNIER-CASSIA propone una clasificacion de los diversos tipos de ley interna en funcién de su
grado de vinculacion al Derecho Europeo a la que, sin embargo, no anuda consecuencia juridica alguna (cfr.
SAULNIER-CASSIA, E., “Le droit européen dans 1’élaboration de la loi”, en AUBY, J.-A. (dir.), L influence du
droit européen sur les catégories du droit public, cit., p. 26). Para una vision critica al respecto (a la que no
podemos sino adherirnos, toda vez que los principios reguladores de las relaciones entre los ordenamientos
estatal y europeo son de aplicacidn a ambos sistemas en su conjunto, y no a concretas disposiciones con base en
una suerte de vinculacion mas estrecha), vid. MATHIEU, B., “Le contrdle des lois de transposition des directives
communautaires par le Conseil constitutionnel ou les difficultés du cartésianisme”, en AAVV, Renouveau du
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inaugurada con la resolucién apenas citada al dictar la decision n® 2003-468, de 3 de abril de
2003 (Loi relative a l’élection des conseillers régionaux et des représentants au Parlement
européen ainsi qu'a ['aide publique aux partis politiques), al admitir que el articulo 88-1 CFr
permite la toma en consideracion del Derecho originario europeo en el andlisis de validez de

la ley recurrida (Considerandos 36° y ss.).

No obstante, el giro jurisprudencial mas destacado en la materia viene representado por
la decision n° 2004-496, de 10 de junio de 2004 (Loi pour la confiance dans 1’économie
numerique). En ella, el Conseil constitutionnel afirma el cardcter constitucional de la
obligacion de transposicion de las Directivas en el ordenamiento nacional ex articulo 88-1
CFr, cuyo incumplimiento resulta tan s6lo admisible en los casos en que se verifique la
existencia de una disposiciéon constitucional expresa en contrario; incorpora a Su acervo
jurisprudencial la doctrina Foto-Frost del Tribunal de Justicia (sentencia de 22 de octubre de
1987, asunto 314/85), en la medida en que declara la exclusividad de la competencia de este
ultimo para pronunciarse sobre el efectivo respeto de las normas materiales y de competencia
aplicables a las instituciones europeas en relacion con la aprobacién de la directiva que se
toma en consideracion (Considerando 7°); y se declara incompetente para pronunciarse sobre
la validez de una ley que se limita a incorporar al ordenamiento juridico interno las

disposiciones incondicionales y precisas de una Directiva (Considerando 9°).

La decisién n® 2004-496 dio lugar, en su momento y mucho tiempo después, a
reacciones doctrinales de muy diverso signo, basadas en lecturas bien contradictorias en
relacién con el efectivo alcance de la doctrina que en ella se afirmaba, bien centradas tan sélo

en alguno de los aspectos relevantes de la misma®’. En ella se ha visto desde el efectivo

droit constitutionnel. Mélanges en [’honneur de Louis Favoureu, Cit., p. 1314; y LEVADE, A., “Le Conseil
constitutionnel, régulateur des rapports de systémes”, en MATHIEU, B. (coord.), 1958-2008. Cinquantiéme
anniversaire de la Constitution Francaise, cit., pp. 746 y ss.

27 En este sentido, no deja de sorprender el hecho de que algunos estudios hayan puesto el acento en la
declaracion de la exclusividad de la competencia del Tribunal de Justicia en la verificacién de la conformidad al
Derecho originario europeo de las normas de Derecho derivado, dado que tal extremo, aun no careciendo en
absoluto de relevancia, no trae consigo una innovacion de tanto calado como la de la apertura del bloque de la
constitucionalidad a las normas de la Union. Entre las aportaciones que destacan la cuestion de la recepcion de la
doctrina Foto-Frost, vid. RODRIGUEZ IGLESIAS, G. C., “El Consejo Constitucional de Francia reconoce la
competencia exclusiva del juez comunitario para examinar la validez de una directiva”, Revista de Derecho
Comunitario Europeo, 18, 2004, pp. 393-397 (el autor, no obstante, se refiere también al hecho de que la
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reconocimiento por el Conseil constitutionnel del principio de primacia del ordenamiento
europeo®*® hasta la negacion del mismo, basada esta Gltima ya en la introduccién del limite de
la disposicion constitucional expresa en contrario como excepcion a la toma en consideracion
de la directiva en el juicio de validez de la ley interna®*, ya en que su fundamento derivaria,
precisamente, de una disposicion normativa nacional®’, ya en que el verdadero nicleo de la
decision del Conseil constitutionnel viene constituido por la precision de los limites de su
propia competencia en relacion con la posibilidad de fiscalizacion de las leyes nacionales de

transposicion de las Directivas®™®, sin que hayan faltado tampoco descripciones cuando menos

resolucion supone la admisién de la posibilidad de que la vulneracién del Derecho Europeo comporte una
declaracion de inconstitucionalidad — cfr. p. 395); OLSON, T., y CASSIA, P., Le droit international, le droit
européen et la hiérarchie des normes, Presses Universitaires de France, Paris, 2006, pp. 57 y sS.; Y JACQUE, J.-P.,
“Droit constitutionnel national, Droit communautaire, CEDH, Charte des Nations Unies. L’instabilité des
rapports de systéme entre ordres juridiques”, cit., p. 13.

248 Asf cabe interpretar la aportacién de GUYOMAR al respecto, toda vez que defiende que la decision del
Conseil constitutionnel resuelve la cuestién de las relaciones entre los ordenamientos nacional y europeo en
términos jerarquicos (cfr. GUYOMAR, M., “Le juge administratif et le droit européen”, en AUBY, J.-B. (dir.),
L’influence du droit européen sur les catégories du droit public, cit., pp. 89-90). Ya con expresa referencia a la
incorporacion a la doctrina jurisprudencial del Conseil del principio de primacia del Derecho Europeo, vid.
ROBLOT-TROIZIER, A., Controle de constitutionnalité des normes visées par la Constitution frangaise, cit., p.
444; y BOYRON, S., The Constitution of France. A contextual analysis, Hart Publishing, Oxford, 2013, p. 224.

289 En este sentido, vid. CASSIA, P., “Le juge administratif, la primauté du droit de 1’Union européenne et
la Constitution frangaise”, Revue francaise de droit administratif, 2005, p. 466 (el autor critica, ademas, la
distincion que apunta la resolucién comentada entre disposiciones constitucionales expresas e implicitas, por
cuanto los principios generales del Derecho, en tanto integrantes del parametro de constitucionalidad de las
normas pese a su caracter no escrito, habrian de ser también tomados en consideracion; cfr. p. 470); CANIVET,
G., “Constitution nationale et Europe. La dialectique du Un et du Deux”, en AAVV, Mélanges en [’honneur de
Jean Gicquel, cit., pp. 84-85 (el autor no defiende que la prevision del referido limite comporte una negacién
consciente del principio de primacia, sino que pone el acento en la dificultad de cohonestar ambos principios).
ARRIGHI DE CASANOVA critica, por su parte, el hecho de que por la via de la excepcidon comentada se introduzca
un elemento de ordenacidn jerarquica de las normas constitucionales que carece de fundamento juridico-positivo
(cfr. ARRIGHI DE CASANOVA, J., “La décision n° 2004-496 DC du 10 juin 2004 et la hiérarchie des normes”,
L’Actualité Juridigue — Droit Administratif, 2004, p. 1537). No ha faltado, en fin, quien, a nuestro juicio con
acierto, ha afirmado el caracter eminentemente tedrico de tal excepcion, sobre la base de que la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia impide a los Estados Miembros oponer frente a una denuncia de incumplimiento de la
obligacion de transposicion de las Directivas la existencia de obstaculos de Derecho interno, aun de rango
constitucional (en este sentido, vid. GENEVOIS, B., “Le Conseil constitutionnel et le droit communautaire derivé”,
cit., p. 657).

20 Asi se manifiestan MATHIEU, B., La loi, Dalloz, Paris, 2004, pp. 46-47, y MAGNON, X., “Le juge
constitutionnel et le droit européen”, en AUBY, J.-B. (dir.), L influence du droit européen sur les catégories du
droit public, cit., p. 67.

»1 En este sentido, cfr., particularmente, RIDEAU, J., y PICAUD, F., “Article 88-1", en LUCHAIRE, F.,
CONAC, G., y PRETOT, X. (dirs.), y ZACHARIE, C. (coord.), La Constitution de la République frangaise. Analyses
et commentaires, cit., pp. 1887-1888; y GAUTIER, M., y MELLERAY, F., “Le refus du Conseil constitutionnel
d’apprecier la constitutionnalit¢ de dispositions législatives transposant une directive communautaire”,
L’Actualité Juridique — Droit Administratif, 2004, p. 1538.
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“pintorescas” de los aspectos mencionados®2. En lineas generales, en fin, se ha negado que a
partir de la misma cupiera concluir una plena integracion del Derecho Europeo en su conjunto
en el bloque de la constitucionalidad®®.

Varias son las objeciones que, a nuestro juicio, cabe formular en relacion con algunas
de las lineas de argumentacion que se han apuntado en la doctrina francesa sobre la decision
n°® 2004-496. En primer lugar, plantear el analisis de la resolucion citada en términos de

reconocimiento-no reconocimiento del principio de primacia por parte del Conseil

252 Es evidente la contradiccion interna en la que incurre Roux al afirmar, por una parte, que el Conseil
constitutionnel refuerza, mediante su negativa a enjuiciar la validez de la Directiva, el principio de primacia del
Derecho de la Union, para posteriormente defender que la excepcién de la disposicion constitucional expresa en
contrario supone la introduccion de un control de constitucionalidad del Derecho derivado europeo a posteriori
(cfr. Roux, J., “Le Conseil Constitutionnel, le droit communautaire derivé et la Constitution”, Revue du droit
public et de la science politique en France et a I’étranger, 2004, pp. 915y ss. y 927, respectivamente). LEVADE,
por su parte, ha defendido que la actitud de inhibicion del Conseil constitutionnel en relacién con el control de la
validez de la ley nacional de transposicion de una Directiva europea encuentra una razonable explicacion en el
hecho de que la exigencia constitucional de llevar a término la incorporacion en el ordenamiento interno de la
Directiva no puede sino ser interpretada como una habilitacion al Legislador para llevar a sus ultimas
consecuencias la participacion francesa en la Union Europea, de forma que las implicaciones de la participacion
estatal en el proceso de integracion sean incorporadas al acervo juridico nacional de manera progresiva y
correcta (vid. LEVADE, A., “La constitutionnalité¢ des lois de transposition entre conformité et compatibilité.
Esquisse d’un bilan de la jurisprudence ‘européenne’ récente du Conseil constitutionnel”, en AAVV, Renouveau
du droit constitutionnel. Mélanges en I’honneur de Louis Favoreu, Cit., p. 1296).

253 En este sentido, vid. GENEVOIS, B., “Le Conseil constitutionnel et le droit communautaire derivé”, cit.,
p. 653; BRUCE, E., “Faut-il intégrer le droit communautaire aux normes de référence du contrdle de
constitutionnalité?”, Revue francaise de Droit constitutionnel, 63, 2005, pp. 544 y ss. (la autora se basa en la
diferente naturaleza de unas y otras normas, europeas Yy constitucionales, si bien, posteriormente, admite
genéricamente la toma en consideracion de las primeras en el juicio de constitucionalidad — cfr. pp. 552 y ss.); y
GAIA, P., “Le Conseil constitutionnel et I’Europe”, en AAVV, Renouveau du droit constitutionnel. Mélanges en
[’honneur de Louis Favoreu, cit., p. 1286 (el autor defiende que la incorporacién del Derecho Europeo al bloque
de la constitucionalidad supondria una integracion plena del mismo en el ordenamiento nacional, esto es, la
culminacion de la constitucionalizacion del proceso de integracion y la negacion de que las Directivas son lo que
son: normas de Derecho derivado europeo). En un sentido parcialmente similar, defiende LEVADE que las
limitaciones en relacién con el canon de validez aplicable a la ley de transposicion de la Directiva europea
conducen a la forzosa negacién de que, en aplicacién del articulo 88-1 CFr, efectle el Conseil constitutionnel un
auténtico control de constitucionalidad de aquélla, precisando que se trata, mas bien, de un control de la
conformidad de la ley con las normas constitucionales de referencia (ambigua postura, nos permitimos afadir,
que implicitamente parte de la negacion del caracter de norma integrante del bloque de la constitucionalidad a la
Directiva; vid. “La constitutionnalité¢ des lois de tranposition entre conformité et compatibilité. Esquisse d’un
bilan de la jurisprudence ‘européenne’ récente du Conseil constitutionnel”, cit., p. 1298). Con mayor timidez, y
sin adoptar una postura clara al respecto, TAMBOU defiende que el Derecho Europeo podria considerarse canon
de validez de la legislacion estatal (y, con ello, el Conseil constitutionnel deberia poder controlar el efectivo
cumplimiento de la exigencia constitucional de transposicién de las Directivas europeas) si se parte de que la
jurisdiccion constitucional nacional es apta para erigirse como garante del Derecho Europeo (vid. TAMBOU, O.,
“El Consejo constitucional francés y la relacion del derecho comunitario con la Constitucion francesa. A
proposito de la importante sentencia del Consejo constitucional francés de 10 de junio (2004-496 DC)”, Revista
Espafiola de Derecho Europeo, 12, 2004, pp. 614-615.
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constitutionnel es erréneo, por cuanto este criterio regulador de las relaciones entre los
sistemas nacional y europeo no s6lo no exige, sino que en algunos casos incluso excluye la
intervencion de los 6rganos de la jurisdiccion constitucional cuando se verifique una falta de
adecuacion del primero al segundo, en la medida en que ello supondria diferir temporalmente
la respuesta juridica que corresponde en estos casos, que no es otra que la inaplicacion por
parte del organo judicial ordinario, que se convierte, asi, en juez de Derecho Europeo
(doctrina Simmenthal). La articulacion de un mecanismo de reaccion como éste ha de
considerarse un afiadido a las implicaciones derivadas del principio de primacia®®*, de forma
que la eventual existencia de limites a la potestad de control del respeto del ordenamiento
europeo por parte del Legislador nacional ha de ser analizada en clave de supremacia de un
sistema respecto al otro, de acuerdo con una nomenclatura cara a nuestro Tribunal
Constitucional (vid. la Declaracion 1/2004, de 13 de diciembre) que, aun pudiendo antojarse
un tanto conceptualista en una aproximacion inicial, es, a estos efectos, sumamente

esclarecedora.

Ahondando en esta cuestion, tampoco el problema de la inhibicion del Conseil
constitutionnel en relacién con el control de la ley de transposicion ha de ser entendida en
términos de primacia. En este sentido, la declaracion de incompetencia para pronunciarse
sobre la validez de la misma cuando se limita a incorporar las disposiciones incondicionales y
precisas de una Directiva (formulacion que recuerda, inmediatamente, a la doctrina del
Tribunal de Justicia sobre el efecto directo de esta fuente del ordenamiento europeo) tiene
tanto (0 mas) que ver con un particular entendimiento (hoy — al menos parcialmente —

255

superado”>”) del papel de la jurisdiccion constitucional francesa como juez de Derecho

Europeo. El hecho de que la ley interna se limitara a la mera transcripcion del detalle de la

24 Sobre la nula incidencia del articulo 88-1 CFr y de su aplicacion por el Conseil constitutionnel sobre la
doctrina Simmenthal, vid. LEVADE, A., “Le Conseil constitutionnel aux prises avec le droit communautaire
derivé”, Revue de droit public et de la science politique en France et a I’étranger, 2004, p. 903. En contra se ha
posicionado NABLI, B., L exercice des fonctions d’Etat membre de la Communauté européene, cit., que niega
que el principio de primacia permita al Conseil constitutionnel pronunciarse sobre la conformidad de la ley
francesa con el Derecho derivado europeo (p. 389).

25 El Conseil constitutionnel ha procedido al planteamiento de su primera cuestién prejudicial ante el
Tribunal de Justicia mediante resolucién de 4 de abril de 2013, a la que el érgano jurisdiccional europeo ha dado
respuesta con su sentencia de 30 de mayo de 2013 (asunto C-168/13 PPU, Jeremy F. c. Premier ministre). El
asunto ha sido definitivamente resuelto por decision del Conseil constitucionnel n® 2013-314, de 14 de junio.
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regulacion de una Directiva habria supuesto para el Conseil constitutionnel la necesidad de
pronunciarse previamente sobre la validez de esta ultima, lo que habria comportado, en
numerosos casos, el forzoso planteamiento de una cuestion prejudicial ante el Tribunal de
Justicia, operacion que se entendia de imposible realizacion por el Alto Tribunal francés en
atencion a la brevedad del plazo (un mes) que el articulo 61 CFr le impone para la resolucion

de los recursos de inconstitucionalidad que se le plantean®®

(plazo que se amplia a tres meses
para la resolucion de la denominada cuestion prioritaria de constitucionalidad, de acuerdo
con lo establecido ex articulo 23-4 de la Ley Organica n° 58-1067, de 7 de noviembre, en la
redaccion dada por la Ley Organica n® 2009-1253, de 10 de diciembre, aprobada en ejecucion
del nuevo articulo 61-1 CFr). En el animo del Conseil constitutionnel pesaban, pues,
exigencias de Derecho interno al menos en la misma medida que una eventual sensibilizacion
ante el fendbmeno del proceso de integracion europea y la jurisprudencia del Tribunal de

Justicia por imperativo del articulo 88-1 CFr.

Tanto es asi, que no ha sido otro, en realidad, el fundamento de los ulteriores desarrollos
que la cuestién del control de la adecuacion a la Directiva objeto de transposicion por parte de
la ley nacional que acomete tal mision ha conocido en la jurisprudencia del Conseil
constitutionnel. En este sentido, la decision n° 2006-540, de 27 de julio (Loi relative au droit
d’auteur et aux droits voisins dans la société de ’information), ademas de introducir una muy
relevante correccion en lo que se refiere al contenido de la valida excepcién al cumplimiento
de la exigencia constitucional de transposicion, consistente en la apreciacion de que la misma

implique desconocimiento o menoscabo de la identidad constitucional francesa®’

2% Asi, durante mucho tiempo se partié en Francia de que la indagacion sobre la validez de la Directiva y
el planteamiento, en su caso, de la cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia, competian al Conseil d Etat, como
él mismo ha declarado en su decision de 8 de febrero de 2007 (asunto Arcelor y otros).

%7 Sobre este extremo ha llamado particularmente la atencién CHALTIEL, afirmando, a nuestro juicio
equivocadamente, que supone una ampliacién de las validas excepciones que cabe oponer a la obligacion
constitucional de transposicion (cfr. CHALTIEL, F., “Nouvelle précision sur les rapports entre le droit
constitutionnel et le droit communautaire. La décision du Conseil constitutionnel du 27 juillet 2006 sur la loi
relative aux droits d’auteurs”, Revue frangaise de Droit constitutionnel, 68, 2006, p. 843). El caracter errdneo de
tal apreciacion deriva, en nuestra opinion, del hecho de que la incidencia sobre la identidad constitucional
francesa no es predicable del conjunto de disposiciones de la Constitucion, sino tan sélo de las que consagran sus
principios fundamentales, por lo que méas bien habr4 de entenderse que confrontaciones con el texto
constitucional que, con aplicacion de la doctrina sentada en la decision anterior, habrian dado lugar a la
declaracién de vulneracion del articulo 88-1 CFr, reciben, a partir de la resolucidn posterior, un tratamiento
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(Considerando 19°), precisa que el Conseil constitutionnel serd competente para llevar a cabo
aquel control en los casos en que no exista duda alguna en relacion con la validez e
interpretacion de la Directiva, con expresa mencion de la imposibilidad material en que se
encontraba, de acuerdo con la doctrina jurisprudencial en aquel momento consolidada, para
formular una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia (Considerando 20°). La doctrina
ha visto en esta ultima precision una equilibrada integracion de las exigencias constitucionales
y de Derecho Europeo®™®, valoracién que, al menos desde este Gltimo punto de vista, no
podemos sino compartir, toda vez que (al margen del problema de la inclusién de la
jurisdiccion constitucional de los Estados Miembros en la amplia categoria de juez a los
efectos de planteamiento de la cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia), insistimos, la
expulsién del ordenamiento nacional de la norma contraria a las disposiciones provenientes de
la Unién por parte de la jurisdiccidn constitucional implica la articulacion de una via procesal

que el sistema juridico europeo no impone.

Se debera esperar para ver si la asuncion por el Conseil constitutionnel de su papel de
juez europeo se traduce en una rectificacion de la doctrina aplicada en su decisién n° 2006-
540 en lo relativo a los limites de su competencia para controlar la adecuacién a la Directiva
de la ley que procede a su transposicion; no obstante, una aproximacion inicial a la resolucion
de reenvio prejudicial ante el Tribunal de Justicia de 4 de abril de 2013 y a las aportaciones
doctrinales en la materia no resulta, a estos efectos, esperanzadora. A este respecto, conviene
tener presente que el problema del plazo de resolucién de los conflictos que se plantean ante
el Conseil constitutionnel fue salvado mediante la declaracion de la suspensién de su computo
en tanto el Tribunal de Justicia no se hubiese pronunciado en la materia; la peculiaridad del
caso Yy su naturaleza juridico-penal permitieron al Tribunal de Justicia optar por su resolucion
a través del procedimiento de urgencia previsto en el tltimo inciso del articulo 267 TFUE, y
es precisamente en esta circunstancia donde ha querido identificarse el verdadero fundamento

259

de la consulta De consolidarse la subordinacion del planteamiento de la cuestion

juridico diferente. Sobre la excepcion de la incidencia en la identidad constitucional francesa, vid., in extenso,
MILLET, F.-X., L’ Union européenne et l’identité constitutionnelle des Etats membres, cit., pp. 25-45.

258 En este sentido, vid. especialmente RIDEAU, J., y PICAUD, F., “Article 88-17, cit., p. 1904.

29 En este sentido, vid. MAGNON, X., “La révolution continue... le Conseil constitutionnel est une
juridiction... au sens de I’article 267 du Traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne”, Revue frangaise de
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prejudicial por parte del Conseil constitutionnel a su potencial resolucion por este
procedimiento, se introduciria una limitacion de su papel como garante del efectivo
cumplimiento del Derecho Europeo que, a los efectos que aqui interesan, impediria una
superacion de los severos limites precisados en la decisién n® 2006-540 a la integracion de la
Directiva en el blogue de la constitucionalidad.

Por otra parte, constituye un elemento esencial de las resoluciones comentadas un
extremo que no ha recibido, a nuestro juicio, la atencién doctrinal que, en cambio, merece: se
trata de la emancipacion de las relaciones entre Derecho nacional y Derecho Europeo respecto
al articulo 55 CFr*®, cuya limitada eficacia como norma de apertura a la inclusion en el
bloque de la constitucionalidad de las disposiciones provenientes del ordenamiento juridico
internacional ya hemos puesto de manifiesto. La especialidad del articulo 88-1 CFr respecto a
aquél, cuya aplicacion, en realidad, a las relaciones entre los ordenamientos nacional y
europeo era de mas que dudosa correccién, habida cuenta de que considerar al Derecho
Europeo como Derecho Internacional convencional (a salvo el Derecho originario) comporta
la incursion en un error de concepto, ha traido consigo un refuerzo de las garantias de respeto

de las obligaciones impuestas por el sistema juridico de la Unién?*, dado que la expulsion del

Droit constitutionnel, 96, 2013, pp. 930-931; y BONNET, B., “Le paradoxe apparent d’une question prioritaire de
constitutionnalité instrument de 1’avénement des rapports de systémes... Le Conseil constitutionnel et le mandat
d’arrét européen: a propos de la décision n°® 2013-314 P QPC du 4 avril 2013, de ’arrét préjudicial C-168/13
PPU de la CJUE du 30 mai 2013 et de la décision n° 2013-314 QPC du 14 juin 2013”, Revue du droit public et
de la science politique en France et a I’étranger, 2013, 5, pp. 1251-1252. En una linea sélo parcialmente similar,
por cuanto el posicionamiento en relacion con el aspecto que nos ocupa no es tan manifiesto, cfr. COUTRON, L., y
GAHDOUN, P.-Y., “Premier renvoi préjudiciel du Conseil constitutionnel a la Cour de justice de 1’Union
européenne: una innovation aux implications incertaines (a propos de la décision mandat d’arrét européen du
Conseil constitutionnel du 4 avril 2013)”, Revue du droit public et de la science politique en France et a
l’étranger, 2013, 5, pp. 1219y ss.

260 A este respecto, vid. especialmente VRANNES, E., “Constitutional foundatios of, and limitations to, EU
integration in France”, European Public Law, 19, 3, 2013, p. 532.

%61 pese a negar que el articulo 88-1 CFr comporte la automatica inclusién del Derecho Europeo en el
blogue de la constitucionalidad, considera BRUCE que la integracion del mismo entre los pardmetros a los que
puede recurrir el Conseil constitutionnel en el ejercicio de su funcién de control de la validez de las leyes es un
efecto querido por el Constituyente a partir de la reforma de 1992; la autora hace referencia también al avance
gue la misma ha representado con relacién al articulo 55 CFr (vid. BRUCE, E., “Faut-il intégrer le droit
communautaire aux normes de référence du contréle de constitutionnalité?”, cit., pp. 543 y ss.). La especificidad
del Derecho Europeo en el &mbito interno como exigencia de la reforma constitucional, al operar el articulo 88-1
CFr como lex specialis frente al articulo 55 CFr, ha sido también destacada por CANIVET, G., “Constitution
nationale et Europe. La dialectique du Un et du Deux”, cit., p. 85; e, implicitamente, por POLLICINO, O., “The
Conseil d’Etat and the relationship between French internal law after Arcelor: has something really changed?”,
Common Market Law Review, 45, 5, 2008, pp. 1532 y ss.
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ordenamiento de la norma contraria a una Directiva redunda en beneficio de los principios de
seguridad juridica y de aplicacion uniforme del Derecho Europeo y permite, asimismo,

prevenir la imposicién de eventuales condenas por incumplimiento por el Tribunal de Justicia.

Sin embargo, del estado de la cuestion en el sistema francés (a la espera aun de una
hipotética rectificacion a la vista de la afirmacion y ejercicio por el Conseil constitutionnel de
su — limitada — competencia para el planteamiento de la cuestion prejudicial ante el Tribunal
de Justicia), no cabe deducir una incorporacion plena del ordenamiento juridico europeo en el
blogue de la constitucionalidad. Esta opcion, que presenta innegables ventajas, de las que
acaba de darse cuenta, ha conocido un recorrido mas fructifero en la jurisprudencia

constitucional italiana. Al estudio de la misma dedicamos las siguientes paginas.

3.2. 1l diritto dell’Unione europea quale parametro interposto nel giudizio di

costituzionalita nel sistema italiano

El problema de la insercion del Derecho Europeo en el bloque de la constitucionalidad
precisa de un analisis auténomo del caso italiano, por cuanto, a diferencia de lo ocurrido en el
sistema francés, la cuestion no se ha planteado como consecuencia directa de la introduccién
de la clausula de participacion en el proceso de integracion, en la medida en que habia sido ya
abordada por la jurisdiccion constitucional con anterioridad a la reforma de 2001. Es esta

diferencia de fundamento la que nos obliga a efectuar un estudio separado de ambos sistemas.

La cuestion de la consideracion de las disposiciones de Derecho Europeo como norme
interposte, de acuerdo con la terminologia italiana, se enmarca en la mas amplia problematica
de las relaciones entre los ordenamientos juridicos nacional y comunitario, que ha conocido
una muy interesante evolucion en aquel sistema. Esta no ha de ser considerada fruto exclusivo
de la falta de certeza que domina la cuestién, ya que, como acierto se ha sefialado, la misma

encuentra también justificacion en el hecho de que la Unién Europea es, antes que nada, un
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proceso®®. Asi, entendemos que es preciso, con caracter preliminar al estudio de la
jurisprudencia que trata en la etapa mas reciente la posibilidad de integrar el Derecho Europeo
en el bloque de la constitucionalidad, hacer una breve referencia al estado de la cuestion con

anterioridad a la recepcion de la doctrina Simmenthal por parte del Alto Tribunal italiano®®,

3.2.1. 1l recepimento della dottrina Simmenthal nella giurisprudenza costituzionale italiana

e il radicale rifiuto originario d’includere il diritto europeo nelle norme interposte

El primer paso del complejo camino comunitario de la Corte costituzionale viene
representado por la sentencia n. 14 de 1964, de 24 de febrero, por la que se resolvid la
cuestion de inconstitucionalidad planteada por el Giudice conciliatore milanés en el asunto
Costa c. ENEL, que motivo el pronunciamiento, tan sélo unos meses después, del Tribunal de
Justicia (sentencia de 15 de julio de 1964, asunto 6/64). La doctrina aplicada por ambos
tribunales, como es sabido, se basaba en presupuestos inconciliables. Asi, si el segundo de los
organos citados afirmaba en la resolucion de este caso el principio de primacia del Derecho
Europeo sobre el ordenamiento juridico nacional, la Corte costituzionale, por su parte,
consagraba en la sentencia mencionada la aplicacion del principio lex posterior derogat priori
en los casos en que se apreciara una antinomia entre las disposiciones de origen nacional y
europeo, sobre la base de que el articulo 11 CI poseia un caracter meramente facultativo, al
permitir al Estado italiano limitar su propia soberania en condiciones de reciprocidad con
otros Estados con el objetivo de asegurar la paz y la justicia entre las Naciones, pero sin
atribuir fuerza especial alguna a la ley ordinaria de ejecuciéon de los Tratados, como en
cambio si hace el articulo 76 CI respecto a la ley de delegacion, a la que se reconocia el
caracter de norma interposta en el juicio de validez del Decreto Legislativo (FJ 6°). EIl hecho

de que el ingreso en las entonces Comunidades Europeas hubiera sido efectuado por virtud de

%2 En este sentido, vid. CELOTTO, A., “La prevalenza del diritto comunitario sul diritto interno:
orientamenti della Corte costituzionale e spunti di teoria generale”, Giurisprudenza costituzionale, 1992, pp.
4503-4504.

263 para un anélisis de las cuestiones que aqui van a ser tan s6lo sucintamente apuntadas, vid., por todos,
SORRENTINO, F., “L’influenza del diritto comunitario sulla Costituzione italiana”, en AAVV, Studi in onore di
Leopoldo Elia, Il, Giuffré Editore, Milano, 1999, pp. 1637 y ss.
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una ley ordinaria constituia, por consiguiente, un factor clave en el razonamiento de la

Corte?

, que se inspiraba ademas en el restrictivo tratamiento de la cuestion del blogue de la
constitucionalidad, cuyo precedente inmediato se encontraba en la sentencia n. 9 de 1959, de
3 de marzo, que habia declarado — implicitamente — la no pertenencia al mismo de los

Reglamentos Parlamentarios (FJ 2°).

La afirmacion del principio de primacia por obra de la sentencia del Tribunal de Justicia
de 15 de julio de 1964 fue obviada por la Corte costituzionale en algunas resoluciones de la
época®®, de forma que hubo de esperarse al dictado de la muy importante sentencia n. 183 de
1973, de 18 de diciembre, y, sobre todo, de la sentencia n. 232 de 1975, de 22 de octubre, para
que la Corte rectificara su doctrina jurisprudencial en el sentido impuesto por el Alto Tribunal
europeo. De esta forma, si la primera declara la validez juridico-constitucional de la
atribucién ex articulo 189 TCE (hoy articulo 288 TFUE) de los caracteres de inmediata
aplicabilidad y obligatoriedad general y en todos sus elementos a los Reglamentos europeos
por cuanto la limitacion de soberania que ello supone encuentra su fundamento en el articulo

11 ClI (FJ 4°), y declara ademas, como hemos visto supra®®, la

inaplicabilidad de las reglas
constitucionales de produccion normativa (y, en concreto, del principio de reserva de ley) a
esta fuente del ordenamiento europeo (FJ 8°), la segunda de ellas, con idéntico fundamento en
el articulo 11 CI, que impone la comprension de que la violacién del Derecho Europeo
comporta una vulneracién mediata del citado precepto constitucional (FJ 8°), niega a los
organos de la jurisdiccion ordinaria la facultad de dejar inaplicada la ley nacional posterior a
la norma europea en caso de conflicto y les impone el deber de plantear una cuestion de

inconstitucionalidad, que, de ser estimada, comportara la expulsion del ordenamiento interno

264 Sopre esta cuestion, cfr. por todos, BARILE, P., “Rapporti fra norme primarie comunitarie € norme
costituzionali e primarie italiane”, La Comunita internazionale, 1966, p. 21.

25 De esta forma, la sentencia n. 98 de 1965, de 16 de diciembre, resuelve sobre la validez de diversas
disposiciones de Derecho originario europeo a partir de su confrontacién con los articulos 102 y 113 ClI,
declarando el carécter infundado de las dudas de constitucionalidad con aplicacién de una concepcion
radicalmente dualista del sistema de relaciones entre los ordenamientos nacional y europeo, determinante de la
ubicacion de unas y otras normas en ambitos de aplicacion no coincidentes (FJ 2°). La sentencia presenta ademas
el enorme interés de incluir la primera formulacion de la denominada teoria dei controlimiti (a la que ya se ha
hecho referencia; vid. supra, Cap. 11, ap. 1.1.1), que permite a la Corte afirmar su competencia para pronunciarse
sobre la validez del Derecho Europeo desde el punto de vista de su conformidad con los principios
fundamentales del sistema juridico italiano y con los derechos inalienables de la persona humana, de acuerdo con
su formulacidn e interpretacién constitucionales.

206 Cfr. el inicio del Cap. I.
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de aquélla por contravenir lo dispuesto en la disposicion europea, que actia como norma
interposta (FJ 4°). La sancion de inconstitucionalidad de la ley interna contraria al Derecho
Europeo fue nuevamente aplicada en la sentencia n. 163 de 1977, de 22 de diciembre, que
presentaba, frente a la de 1975, la peculiaridad de que la norma nacional cuya validez se
cuestionaba era anterior a la disposicion europea que servia de pardmetro de legitimidad,
circunstancia determinante de que la Corte, que daba muestras de una loable voluntad de
acomodar su pronunciamiento a las implicaciones del principio de primacia, incurriera sin
embargo en un patente error de argumentacion, al afirmar que la aprobacion posterior del
Reglamento europeo determinaba la derogacion implicita de la ley interna (consecuencia
caracteristica, mas bien, de un sistema de relaciones interordinamentales monista, que la
Corte siempre ha rechazado) y declarar, inmediatamente, la inconstitucionalidad de esta

ultima en lugar de la desaparicion del objeto del proceso (FJ 8°).

Nuevamente se vio obligada la Corte costituzionale a dar un brusco golpe de timoén en
su jurisprudencia para adecuarla a un nuevo pronunciamiento del Tribunal de Justicia. La
sentencia de 9 de marzo de 1978 (asunto 106/77, Simmenthal) declar6 que competia al
conjunto de los 6rganos jurisdiccionales nacionales, en tanto jueces de Derecho Europeo,
asegurar la primacia de este Gltimo, por lo que no cabia subordinar a procedimiento alguno de
Derecho interno la inaplicacion de la ley contraria a aquel ordenamiento, ya que otra solucion
traeria consigo la perniciosa consecuencia de diferir temporalmente el pleno despliegue de
efectos de la disposicion europea vulnerada (ap. 21 y 22). Al no admitir tal comprension de
las funciones del juez nacional una cohonestacion por via interpretativa con la doctrina

267 &sta acometid una revision de la misma

previamente aplicada por la Corte costituzionale
en su sentencia n. 170 de 1984, de 5 de junio (asunto Granital): asi, dejando constancia
expresa de su intencion de proceder a un replanteamiento de la cuestion (FJ 3°), afirmé que la
relacion que se establecia entre el Reglamento europeo y la ley nacional contraria, anterior o
posterior, no podia resolverse en términos de derogacion o modificacién de esta Gltima por el

primero, sino en el plano estrictamente aplicativo, con base en la prevalencia absoluta del

%7 La forzosa revision de la jurisprudencia constitucional italiana como consecuencia del caso
Simmenthal habia ya sido lucidamente sefialada, mucho antes del dictado de la sentencia Granital, por
MODUGNO, F., “E illegittimo I’art. 189 del Trattato di Roma nella interpretazione della Corte di giustizia delle
Comunita europee?”, Giurisprudenza costituzionale, 1979, pp. 916-938 (cfr. in toto).
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ordenamiento comunitario (FJ 5°), y declar6 la improcedencia de plantear, en el caso de
apreciarse contradiccion entre ambos tipos de normas, una cuestion de inconstitucionalidad,
por cuanto competia a los drganos jurisdiccionales nacionales garantizar la inmediata
aplicacion de la fuente europea (FJ 6°). Quedaba a salvo, en todo caso, la competencia de la
Corte para pronunciarse sobre el efectivo respeto de los principios generales del Derecho
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originario europeo por la norma naciona y, en sentido opuesto, de las garantias

constitucionales fundamentales por la disposicion europea (FJ 7°).

El proceso de adaptacion de la jurisprudencia constitucional italiana a la doctrina del
Tribunal de Justicia se cierra, por lo tanto, con la citada resolucion. Sin embargo, la actuacion
posterior de la Corte costituzionale dista de haberse limitado a una reiteracion del esquema
consagrado en la sentencia n. 170 de 1984, puesto que, si bien sus limites se han sobrepasado
tan s6lo puntualmente, el Alto Tribunal ha eliminado toda posibilidad de interpretacion de la
doctrina Granital en clave de inhibicién ante los casos de vulneracion del Derecho Europeo
por la ley interna®®. Como pondremos de manifiesto inmediatamente, la Corte ha encontrado
fundamento, a tal fin, en el articulo 11 CI, ya que los desarrollos jurisprudenciales sucesivos

encuentran su origen en la etapa anterior a la reforma constitucional de 2001.

268 potestad puesta en préctica en la sentencia n. 286 de 1986, de 19 de diciembre, en la que, sin embargo,
se declararon no fundadas y se desestimaron las cuestiones de inconstitucionalidad que habian sido sometidas al
juicio de la Corte (FJ Unico).

%9 La doctrina méas autorizada ya habfa defendido, con anterioridad a la consolidacién de la
jurisprudencia constitucional de la que inmediatamente se va a dar noticia, que la sentencia n. 170 de 1984 no
obstaba a la subsistencia del mecanismo de la declaracion de inconstitucionalidad de la ley nacional contraria al
Derecho Europeo; en este sentido, vid. RUGGERI, A., “Continuo e discontinuo nella giurisprudenza
costituzionale, a partire dalla sent. n. 170 del 1984, in tema di rapporti tra ordinamento comunitario e
ordinamento interno: dalla ‘teoria’ della separazione alla ‘prassi’ dell’integrazione intersistemica?”,
Giurisprudenza costituzionale, 1991, esp. pp. 1605 y 1608, cuyas conclusiones fueron posteriormente
confirmadas por la jurisprudencia constitucional, particularmente en lo relativo a la integracién en el bloque de la
constitucionalidad del Derecho Europeo no dotado de efecto directo. De idéntica perspicacia dio muestra, en esta
fase, SORRENTINO, F., en “La Costituzione italiana di fronte al processo di integrazione europea”, Quaderni
costituzionali, 1993, p. 79.
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3.2.2. 1 successivi avanzamenti sul tema e il problema regionale (rinvio)

Poco tiempo después de la sentencia Granital, dict6 la Corte costituzionale una nueva y
polémica decision (sentencia n. 399 de 1987, de 11-19 de noviembre), que resolvia un
conflicto de competencias promovido por las Regiones Liguria y Emilia-Romagna. Alegaban
las recurrentes que el decreto estatal impugnado invadia su esfera competencial, a lo que el
Presidente del Consejo de Ministros habia opuesto la excepcidén basada en que no cabia
interpretar que tal efecto se produjera como consecuencia de vulneracién de disposicion
constitucional alguna, sino de la inobservancia de lo establecido en el Reglamento europeo a
cuyo desarrollo servia el decreto controvertido. La Corte costituzionale, recurriendo a una

argumentacion justamente cuestionada®’

, afirmdé que, en el marco del respeto de los
controlimiti, las normas europeas reciben en el ordenamiento juridico italiano un tratamiento
similar al de las disposiciones constitucionales, por lo que la vulneracion del Reglamento
europeo podia servir también de base a un pronunciamiento suyo, y admitié a tramite el

conflicto (FJ 2°).

A partir de aquel momento, la relevancia constitucional del cumplimiento de las
obligaciones impuestas por el Derecho Europeo fue objeto de una progresiva intensificacion,
hasta el punto de que la mejor doctrina llegd a afirmar que la equiparacion de las
disposiciones europeas a las constitucionales, lejos de constituir un hecho aislado en la

271
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jurisprudencia de la Corte, habia sido elevada a regla general“’~, pese a respetarse siempre,

210 Al respecto, véase especialmente SORRENTINO, F., “Ammisibilita del conflitto e ‘cammino
comunitario’ della Corte. Un paso avanti o due indietro?”, cit., p. 2818, donde se llama la atencién sobre la
quiebra, inmotivada y carente de justificacién, de la doctrina Granital. Sobre la sentencia, vid. también las
reflexiones criticas de CHITI, M. P., “Diritto comunitario e regioni, attivita di rilievo internazionale”, Rivista
italiana di diritto pubblico comunitario, 1995, p. 1138.

21 En este sentido, vid. especialmente CARTABIA, M., “Nuovi sviluppi sulle ‘competenze comunitarie’
della Corte costituzionale”, Giurprudenza costituzionale, 1989, pp. 1017 y ss. La autora, a partir de un analisis
de la sentencia n. 232 de 1989, de 13-21 de abril, en la que la Corte ejercitaba su competencia para verificar la
adecuacion del articulo 177 TCE [hoy articulo 267 del TFUE] al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
previsto ex articulo 24 CI, puesto que el o6rgano jurisdiccional que le habia planteado la cuestion de
inconstitucionalidad entendia que podia resultar contraria a tal garantia la afirmacion por el Tribunal de Justicia
de su facultad para precisar la eficacia temporal de sus propias sentencias dictadas en resolucién de una cuestion
prejudicial, apoya esta comprension de la jurisprudencia constitucional en el siguiente razonamiento: al declarar
la Corte la subordinacion del Derecho Europeo tan sélo a los principios juridicos fundamentales del
ordenamiento juridico, le imponia los mismos limites que, en relacion con la reforma constitucional, habian sido
afirmados a partir de una interpretacion extensiva del articulo 139 CI en la sentencia n. 1146 de 1988, de 15-29
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salvo en ocasiones muy puntuales, como en la sentencia apenas citada, los severos limites
impuestos por la doctrina Granital. De esta forma, la Corte perfil6 con muy buen tino los
contornos de su jurisprudencia y, asi, desestim0 una cuestion de inconstitucionalidad
planteada frente a un decreto legislativo al que la ley de delegacion (que, como sabemos,
opera ex articulo 76 Cl como norma interposta en el juicio de validez del mismo) imponia
como objetivo esencial la transposicion de una Directiva. La Corte no resolvio la cuestion
mediante un mero recordatorio de la jurisprudencia Granital, sino que, al verificar que la
Directiva no transpuesta por el decreto legislativo gozaba de efecto directo, declar6 su
inadmisibilidad en tanto que el juez ordinario disponia del mecanismo de inaplicacion de la
norma interna, instrumento preferido por la jurisprudencia europea como garantia del
principio de primacia (sentencia n. 168 de 1991, de 8-18 de abril, FFJJ 5° y 6°). El hecho de
que la disposicion comunitaria vulnerada tuviera efecto directo se presentaba, en
consecuencia, como elemento clave en el razonamiento de la Corte, que, sin embargo, obvid
el problema de que las dudas de constitucionalidad se planteaban no en relaciéon con la

vulneracion del articulo 11 Cl, sino con base en el articulo 76 CI1%7

, privilegiando asi el
efectivo cumplimiento de las obligaciones de Derecho Europeo frente a la disciplina

constitucional de produccion normativa.

Junto a la carencia de efecto directo de la disposicion impugnada como presupuesto del
pronunciamiento de la Corte, aparecié a mediados de la década de los noventa otro elemento
de refuerzo de la competencia del 6rgano de la jurisdiccion constitucional: el tipo de proceso
de que se tratara. La doctrina Simmenthal (y, con ella, la sentencia Granital) presupone la
existencia de un juez que, al conocer de un caso concreto, declarara inaplicable al mismo la
norma nacional por su carécter contrario al ordenamiento europeo. Sin embargo, quedaba por

resolver la cuestion de la posibilidad de utilizacion del Derecho de la Union como pardmetro

de diciembre (FJ 2°); por otro lado, la sentencia Granital no habia excluido en términos absolutos la integracion
de las normas de origen europeo en el blogue de la constitucionalidad. En el mismo sentido, si bien con base en
un razonamiento menos elaborado, se pronuncia DONATI, F., Diritto comunitario e sindacato di costituzionalita,
Giuffre Editore, Milano, 1995, p. 22.

272 A este respecto, afirma con acierto SORRENTINO que el intento de la sentencia de presentarse como
carente de contenido innovador por constituir una aplicacién de la doctrina precedente (Granital) enmascara su
importancia (vid. SORRENTINO, F., “Delegazione legislativa e direttive comunitarie direttamente applicabili”,
Giurisprudenza costituzionale, 1991, p. 1418).
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de constitucionalidad en los casos en que la Corte conociera del asunto en via principal, esto

es, al enfrentarse a la resolucién de un recurso de inconstitucionalidad.

La respuesta inicial, curiosamente, cerraba las puertas a una posible extension de las
“competencias comunitarias” de la Corte en el sentido apuntado. La sentencia n. 115 de 1993,
de 24-26 de marzo, se basaba en una mera invocacion de la doctrina Granital para declarar la
inadmisibilidad de un recurso de inconstitucionalidad promovido por la Regién del Veneto
frente a una ley estatal con base en el incumplimiento del Derecho Europeo (FJ 4°). Tal
pronunciamiento no tardaria en llamar la atencion de la doctrina, pero no por si mismo, sino
porque la Corte se apartd muy poco tiempo después de esta comprension del problema al
admitir a trdmite un recurso preventivo de inconstitucionalidad frente a una ley regional con
idéntico fundamento en la posible vulneracion del ordenamiento juridico de la Unién: asi, en
la sentencia n. 384 de 1994, de 7-10 de noviembre, la Corte costituzionale defiende la
vigencia de la doctrina Granital al mismo tiempo que afirma que la obligacion de dar
cumplimiento a las obligaciones de Derecho Europeo es una exigencia impuesta por el
articulo 11 CI; de esta forma, las limitaciones de la jurisprudencia Granital no son de
aplicacion al caso concreto por tratarse de un recurso de inconstitucionalidad, circunstancia
determinante de la inexistencia de una autoridad jurisdiccional o administrativa que pueda
garantizar la primacia del ordenamiento juridico europeo, lo que, sumado a las ventajas que,
desde el punto de vista del principio de seguridad juridica, ofrece su intervencion, conduce a
la Corte a declarar la admisibilidad del recurso (FJ 2°), que es, ademas, estimado (FJ 4°). Una
argumentacion en todo similar a la expuesta es posteriormente aplicada en la sentencia n. 94
de 1995, de 20-30 de marzo, en la que nuevamente se resuelve un recurso de

inconstitucionalidad frente a diversas leyes regionales (cfr., particularmente, el FJ 2°).

Como adelantdbamos, el agravio comparativo que parecia querer consolidar la Corte

costituzionale no tardé en ser denunciado por la doctrina®”. Para eludir la conclusion de que

2% De esta forma, pese a su sustancial acuerdo con la sentencia n. 384 de 1994, no deja de criticar
SORRENTINO el que la Corte costituzionale parezca haber pretendido reforzar su competencia con base en el
caracter de mera deliberacion legislativa de la norma impugnada y en su origen regional (cfr. SORRENTINO, F.,
“Una svolta apparente nel ‘cammino comunitario’ della Corte: I’impugnativa statale delle leggi regionali per
contrasto con il diritto comunitario”, Giurisprudenza costituzionale, 1994, pp. 3456-3457). En el mismo sentido,
vid. GIANGASPERO, P., “Note sull’utilizzazione del diritto comunitario direttamente applicabile nel giudizio di
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el verdadero fundamento de la diferencia de tratamiento de ley regional y ley estatal se
encontraba en la comprension en clave jerarquica de las relaciones entre ambos niveles de
poder, se puso el acento en el hecho de que la ley regional impugnada con caracter preventivo
no habia entrado aln en vigor, mientras que la ley estatal, al encontrarse vigente en el
momento de su impugnacion, era ya susceptible de inaplicacion por parte de los drganos
jurisdiccionales ordinarios?’*. Tal interpretacién choca, sin embargo, con el en otro caso
descontextualizado obiter dictum de la sentencia n. 384 de 1994, que funda la precision de la
doctrina Granital, a mayor abundamiento, en el principio de responsabilidad exclusiva del
Estado frente a las instituciones europeas en los supuestos de incumplimiento, con
independencia de la Administracién a la que el mismo sea imputable’”® (FJ 2°). No es de
extrafiar, en consecuencia, que en la reforma del articulo 117.1 CI se haya identificado como
elemento innovador esencial la equiparacion de Estado y Regiones en su vinculacion a la

Constitucion, al Derecho Internacional y al ordenamiento europeo.

Maés alld del problema regional, que serd objeto de un estudio especifico mas

adelante®’®

, el aspecto sobre el que se pretende Ilamar la atencion en este momento es el hecho
de que, ya con anterioridad a la reforma constitucional de 2001, la Corte costituzionale habia
alcanzado una solucion de compromiso entre las exigencias impuestas por la doctrina
Simmenthal y la consideracion de que el cumplimiento de las obligaciones de Derecho
Europeo es una cuestion de relevancia constitucional, sobre la que, por consiguiente, el Alto
Tribunal debe poder pronunciarse. A este respecto, la solucién arbitrada, como se ha puesto

de manifiesto, parte de la competencia del tribunal nacional para, en tanto juez europeo, dejar

legittimita costituzionale in via principale”, Giurisprudenza costituzionale, 1994, pp. 3491-3492; SAIZ ARNAIZ,
A., “El Derecho Comunitario, ;jparametro de constitucionalidad de las leyes internas? (A propdsito de la
Sentencia nim. 384 de 1994, de la Corte costituzionale italiana)”, Revista de Instituciones Europeas, 22, 2,
1995, pp. 590-591; y RUGGERI, A., “Le leggi regionali contrarie a norme comunitarie autoapplicative al bivio fra
‘non applicazione’ e ‘incostituzionalitd’ (a margine di Corte cost. n. 384/1994)”, Rivista italiana di diritto
pubblico comunitario, 1995, p. 487.

24 En este sentido, vid. especialmente PAINO, S., L’integrazione comunitaria del parametro di
costituzionalita, G. Giappichelli Editore, Torino, 2001, p. 93. El autor admite, sin embargo, que partir de la
validez de la argumentacién que sirve de base a ambas sentencias no conduce mas que a conclusiones
dificilmente conciliables entre si (p. 95).

25 De hecho, es en este inciso donde PALEOLOGO y BARBAGALLO identifican el fundamento esencial del
pronunciamiento de la Corte en la sentencia comentada (cfr. PALEOLOGO, G. G., y BARBAGALLO, G., “Les
directives communautaires et les droits internes”, 1l Consiglio di Stato, 1996, I, p. 1796).

2% \/id. el ap. 4 de este Capitulo y el ap. 3 del Cap. IV.
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inaplicada la ley interna contraria al ordenamiento de la Unién por si mismo, sin mediar
consulta alguna al dérgano de la jurisdiccion constitucional. Este ultimo, no obstante,
dispondra de la facultad para pronunciarse y expulsar del ordenamiento juridico la norma
legal que vulnere lo establecido en una disposicion europea cuando se cumpla al menos una
de las dos condiciones siguientes: que la fuente de Derecho Europeo carezca de efecto directo,
dado que en tal caso el principio de primacia no proporciona un fundamento suficiente para
declarar la inaplicabilidad de la norma interna al litigio, o que la Corte costituzionale sea
Ilamada a pronunciarse sobre la cuestion en via principal, es decir, para la resoluciéon de un
recurso de inconstitucionalidad, ya que tampoco en ese supuesto cabe posibilidad de reaccion
alguna, al no haber ocasion para poner en marcha el mecanismo de la inaplicacion y verse, sin
embargo, gravemente comprometida la seguridad juridica, al admitirse la permanencia de una

ley que vulnera lo establecido por el Derecho de la Union.

Pese a sus innegables ventajas, esta comprension de la cuestion plantea problemas en
absoluto faciles de solventar. Se situa en primer lugar la razon de ser de la descripcién en
clave dualista de las relaciones entre los ordenamientos nacional y europeo que la Corte
costituzionale ha mantenido a lo largo de su jurisprudencia desde la ya lejana sentencia n. 183
de 1973, que ha caracterizado siempre expresamente a ambos como sistemas distintos y
auténomos, si bien coordinados®’’. La integracion del Derecho Europeo en el bloque de la
constitucionalidad ya con anterioridad a la reforma constitucional de 2001 trajo consigo la
resurreccién de este debate, en el que no han dejado de estar presentes propuestas de

simplificacion de la cuestién consistentes en la revalorizacién del criterio jerarquico®’®,

27" Concepcién cuyo mantenimiento, no obstante, a la luz de los desarrollos jurisprudenciales referidos, ha
sido a un tiempo relativizada y criticada por CELOTTO, A., en “Legittimita costituzionale e legittimita
comunitaria (prime considerazioni sul controllo di costituzionalita in Italia come sistema ‘misto’)”, Rassegna di
diritto pubblico europeo, 2002, 1-2, pp. 58-59. En relacidn con esta cuestion, proponen CARTABIA y GENNUSA la
superacion de la severa distincion entre monismo y dualismo en la descripcion de las relaciones
interordinamentales a partir de la aplicacion del principio de preferencia (cfr. CARTABIA, M., y GENNUSA, M., Le
fonti europee e il diritto italiano, G. Giappichelli Editore, Torino, 2011, pp. 93-94).

278 \/éase, con especial referencia al Derecho originario europeo, AzzeNA, L., “Il Trattato CE come
parametro (‘nascosto’) del giudizio di costituzionalita”, en PITRUZZELLA, G., TERESI, F. y VERDE, G. (coords.), Il
parametro nel giudizio di costituzionalita. Atti del Seminario di Palermo 28-29 maggio 1998, G. Giappichelli
Editore, Torino, 2000, pp. 137-138. Una vision mas matizada del problema, que no deja de analizar la cuestion
en términos de jerarquia entre ordenamientos, se puede consultar en AMOROSO, G., “La giurisprudenza
costituzionale nell’anno 1995 in tema di rapporto tra ordinamento comunitario e ordinamento nazionale: verso
una ‘quarta’ fase?”, Foro italiano, 1996, V, cc. 78-79.
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conclusién a nuestro juicio rechazable, por cuanto el concepto mismo de bloque de la
constitucionalidad se basa, precisamente, en la utilizacion en el juicio de validez de la ley de
normas dotadas del mismo rango®®. Si la disposicién de Derecho Europeo asume un valor
supralegal, al no conocer el sistema juridico (en este caso) italiano un nivel intermedio entre
Constitucion y Ley, como, en cambio, ocurre en Francia®®, ello comporta la atribucion a
aquélla de rango constitucional, pero eso no ocurre con las otras norme interposte.
Superioridad jerarquica y pertenencia al bloque de la constitucionalidad, en sintesis, no son
conceptos equivalentes ni estan unidos por un nexo causal que comporte la automatica

atribucion de cada una de ambas cualidades a la norma de la que es predicable la otra.

En segundo lugar, se plantea la cuestion de si procede o no privilegiar alguno de los dos
criterios que, como hemos visto, han servido a la Corte costituzionale para afirmar su
competencia en los juicios de validez de la ley interna por vulneracion del Derecho Europeo
(via procesal de control vs efecto directo de la disposicidn europea tomada en consideracion).
La doctrina italiana parece haberse inclinado por la comprension de que es el primero de los
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elementos apenas citados el aspecto esencial®”, conclusién en absoluto exenta de

Conviene precisar que, en todo caso, se trata de una postura casi aislada en la doctrina italiana, pues la
mayor parte de los autores, pese a hacer mayor o menor hincapié en el avance en la integracion de ambos
ordenamientos, rechazan, expresa o implicitamente, la conclusion de AzzeNA; cfr., en este sentido, BRUNELLI,
G., “Testi unici ‘interferenti’ con norme comunitarie: problemi di struttura, efficacia e sindacabilita”,
Giurisprudenza costituzionale, 1992, pp. 3634-3636 (la autora subraya con acierto que el punto de partida sigue
siendo el principio de separacién de ordenamientos, ya que la construccion de la Corte costituzionale no deja de
considerar la intervencion de ésta como un remedio afiadido al mecanismo de inaplicacién por parte del érgano
jurisdiccional ordinario); DONATI, F., “I rapporti tra diritto interno e diritto comunitario: problemi e prospettive
alla luce di una recente sentenza della Corte costituzionale”, Giurisprudenza costituzionale, 1994, pp. 3470y ss.;
NICOTRA GUERRERA, I., “Norma comunitaria come parametro di costituzionalita tra monismo e dualismo”,
Diritto pubblico, 1999, pp. 246-248; y DEMURO, G., “Verso nuovi rapporti tra diritto comunitario e diritto
interno: il principio di eguaglianza come parametro delle discriminazioni a rovescio di origine comunitaria”, en
PITRUZZELLA, G., TERESI, F. ¥ VERDE, G. (coords.), op. cit., p. 337.

"9 En este sentido, vid., especialmente, RUBIO LLORENTE, F., “El bloque de constitucionalidad”, en
MARTIN-RETORTILLO, S. (coord.), Estudios sobre la Constitucion Espafiola. Homenaje al Profesor Eduardo
Garcia de Enterria, I: El ordenamiento juridico, Civitas, Madrid, 1991, p. 11.

280 cfr., al respecto, el articulo 55 CFr y la doctrina citada sobre el particular en el apartado 3.1 de este
Capitulo.

%81 Esta es la postura adoptada por BIN, R., “All’ombra della ‘La Pergola’. L’impugnazione in via
principale delle leggi contrarie a norme comunitarie”, 11 diritto dell’'Unione europea, 1/1996, p. 277; y DONATI,
F., “Recenti orientamenti della giurisprudenza costituzionale in tema di fonti nazionali e comunitarie”,
Osservatorio sulle fonti, 1997, p. 5.
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controversia, por derivar tal diferenciacién de un aspecto adjetivo, en tanto procesal®®’. En
nuestra opinién, se trata de dos requisitos alternativos, de forma que la concurrencia en el
caso concreto de una sola de ambas circunstancias servira para que la Corte costituzionale
pueda intervenir vélidamente®.

Por otra parte, en tercer lugar, el desarrollo de esta linea jurisprudencial trae consigo
problemas de tipo funcional en los llamados supuestos de “doble prejudiciatlidad”284
(constitucional y europea). Asi, un o6rgano judicial ordinario, al encontrarse ante una ley
interna contraria a una Directiva cuya idoneidad para producir efecto directo le plantee dudas,
habra de dirigirse, en primer lugar, al Tribunal de Justicia para obtener una respuesta en
relacién con la interpretacion y el alcance aplicativo de la misma, y, de carecer ésta de efecto
directo, habréa de dirigirse posteriormente en via incidental (esto es, mediante el planteamiento
de una cuestion de inconstitucionalidad) ante la Corte costituzionale para que quede asi

%82 Sobre el particular, sefiala BIENTINESI con acierto que ello comporta el que se hace depender de un
dato formal, ocasional y extrinseco con respecto al acto normativo la respuesta juridica que se deberia dar frente
al mismo, que habria en realidad de derivar del propio acto, en tanto caracteristica intrinseca (vicio de
ilegitimidad constitucional); cfr. BIENTINESI, F., “Regolamenti comunitari e controllo preventivo delle leggi
regionali”, Giurisprudenza costituzionale, 1994, p. 3461. En el mismo sentido, vid. GIANFRANCESCO, E.,
“Giudizio in via d’azione su leggi regionali ed obblighi comunitari”, Giurisprudenza costituzionale, 1994, p.
3481.

La posibilidad de declaracién de inconstitucionalidad en los casos en que, aun tratandose de un proceso
de control de la ley interna en via incidental, la disposicion europea involucrada no goce de efecto directo, ha
sido también duramente criticada por la doctrina. A este respecto defiende RUGGERI, A., “Le leggi regionali
contrarie a norme comunitarie autoapplicative al bivio fra ‘non applicazione’ e ‘incostituzionalita’ (a margine di
Corte cost. n. 384/1994)”, cit., p. 489, que la sancion juridica aplicable a la norma nacional que vulnera el
ordenamiento juridico europeo habria de ser en todos los casos idéntica, pues idéntico es el vicio en el que la ley
interna incurre, con apoyo, ademas, en la consideracion de que la consagracién de un control difuso de validez
de las normas legales es querida por el Derecho Europeo y no ha sido especialmente problematica en los
sistemas que aplican tal esquema al juicio de constitucionalidad (p. 486). Entre las aportaciones doctrinales
favorables a la solucion adoptada por la Corte costituzionale, cfr. en particular CASTORINA, E., “‘Certezza del
diritto’ e ordinamento europeo: riflessioni intorno ad un principio ‘comune’”, en PITRUZZELLA, G., TERESI, F., ¥
VERDE, G. (coords.), Il parametro nel giudizio di costituzionalita, cit., p. 281; MASTROIANNI, R., “Le norme
comunitarie non direttamente efficaci costituiscono parametro di costituzionalita delle leggi interne?”,
Giurisprudenza costituzionale, 2006, pp. 3525-3526; y, del mismo autor, “Le direttive comunitarie nel giudizio
di costituzionalita”, en DANIELE, L. (coord.), La dimensione internazionale ed europea del diritto nell esperienza
della Corte costituzionale, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 2006, p. 341.

23 En este sentido, vid., especialmente, CELOTTO, A., “L’incostituzionalita di norme regionali per
violazione di direttive comunitarie: un’altra ipotesi di intervento della Corte costituzionale nel contrasto tra
diritto comunitario e diritto interno”, Giurisprudenza italiana, 1994, IV, cc. 161-162.

284 Vid., sobre el particular, el temprano pero ldcido estudio de CARTABIA, M., “Considerazioni sulla
posizione del giudice comune di fronte a casi di ‘doppia pregiudizialita’, comunitaria e costituzionale”, Foro
italiano, 1997, V, esp. ¢. 223, donde expone los diversos supuestos en los que tiene lugar una problematica
superposicion competencial entre Corte costituzionale y Tribunal de Justicia. En la bibliografia méas reciente, vid.
IADICICCO, M. P., “Integrazione europea ¢ ruolo del giudice nazionale”, cit., esp. pp. 410-411.
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acordada la expulsion del ordenamiento juridico de la ley en cuestion. S6lo después de este
complejo iter procesal podra el juez nacional despejar sus dudas en relacion con la norma
aplicable al asunto, lo que se antoja a todas luces excesivo desde el punto de vista del interés

del particular y de la eficacia de la actuacion de los érganos jurisdiccionales.

En cuarto y ultimo lugar, la jurisprudencia a la que venimos haciendo referencia, en
tanto anterior a la reforma constitucional de 2001, plantea problemas en relacion con el
supuesto refuerzo que, por esta via, recibiria la posicion del ordenamiento de la Union en el
ambito interno. A la precision en esta linea del efecto innovador de la actual formulacion del

articulo 117.1 CI dedicamos las siguientes paginas.

3.2.3. La riforma costituzionale del 2001 e la piu recente giurisprudenza della Corte in

argomento: quali elementi innovativi?

A la vista de la jurisprudencia analizada en el epigrafe anterior, la constitucionalizacién
de la vinculacién del Legislador italiano al ordenamiento juridico europeo no parece apta para
servir de fundamento a ulteriores desarrollos de la doctrina de la Corte sobre la incorporacion
del Derecho de la Union al bloque de la constitucionalidad. La asimilacion de los avances
alcanzados en el proceso de integracién y su imposicién como limite general al Legislador
interno no puede ser entendida como una elevacion automatica de las disposiciones de
Derecho Europeo a la categoria italiana de norme interposte, por cuanto ello ha sido
expresamente rechazado por el Tribunal de Justicia en la tantas veces citada sentencia
Simmenthal®®®. El ordenamiento juridico de la Unién no sélo incorpora normas de carécter
material, sino también un complejo sistema de relaciones con los ordenamientos nacionales
gue ha de entenderse vinculante para el Legislador italiano por imperativo constitucional a

partir de la reforma de 2001. Por ello, desde la perspectiva de la fiscalizacién de la validez de

%85 En este sentido, cfr. particularmente PATERNITI, F., “La riforma dell’art. 117, comma 1 Cost. e le
nuove prospettive nei rapporti tra ordinamento giuridico nazionale e Unione europea”, Giurisprudenza
costituzionale, 2004, p. 2114; y GAIA, G., “La Corte costituzionale di fronte al diritto comunitario”, en DANIELE,

L. (coord.), La dimensione internazionale ed europea del diritto nell esperienza della Corte costituzionale, Cit.,
p. 270.
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las normas legales nacionales, en tanto ya exploradas por la jurisdiccion constitucional
italiana todas las vias de intervencion en la materia, la actual formulacién del articulo 117.1
ClI no afiade novedad alguna al estado de la cuestion en la jurisprudencia de la Corte anterior a

su modificacion?.

Pese a su caracter mayoritario, no ha sido ésta una interpretacion unanime en la doctrina
italiana: asi, no han faltado posicionamientos favorables a una integracion total del Derecho
Europeo en el bloque de la constitucionalidad, sin diferenciacién alguna entre las normas
comunitarias en funcion de su potencial efecto directo y sin tomar en consideracion el tipo de
proceso en que el incumplimiento de las mismas se hiciera valer, como habia
tradicionalmente afirmado la Corte costituzionale®®’. En la misma linea, otras aportaciones
doctrinales, mas matizadas, han defendido que el nuevo tenor literal del articulo 117.1 CI
favoreceria la superacion de la distincién entre disposiciones de Derecho Europeo carentes o

286 Esta ha sido la comprensién mayoritaria de la doctrina en la materia. A este respecto, cfr.
SORRENTINO, F., “Nuovi profili costituzionali dei rapporti tra diritto interno e diritto internazionale e
comunitario”, cit., p. 1358; del mismo autor, “I vincoli dell’ordinamento comunitario e degli obblighi
internazionali”, en AAVV, L attuazione del Titolo V della Costituzione, Giuffré Editore, Milano, 2005, p. 251;
LEANZA, U., “Le Regioni nei rapporti internazionali e con I’Unione europea a seguito della riforma del Titolo V
della Costituzione”, La comunita internazionale, 2003, p. 227; D’ATENA, A., “La nuova disciplina costituzionale
dei rapporti internazionali e con 1’Unione europea”, en MANCINI, S. (coord.), Il nuovo Titolo V° della Parte 112
della Costituzione. Primi problemi della sua attuazione, Giuffre Editore, Milano, 2002, pp. 139-140; CALVANO,
R., “La Corte costituzionale ‘fa i conti’ per la prima volta con il nuovo art. 117 comma 1 Cost. Una svista o una
svolta monista della giurisprudenza costituzionale sulle ‘questioni comunitarie’?”, Giurisprudenza
costituzionale, 2005, pp. 4436-4437 (la autora pone de manifiesto su decepcion ante la oportunidad perdida de
proceder a un avance significativo desde la perspectiva constitucional en materia de relaciones
interordinamentales precisamente con base en el mantenimiento del statu quo tras la reforma de 2001); SERGES,
G., “Art. 117, 1° co.”, en BIFULCO, R., OLIVETTI, M., y CELOTTO, A. (coords.), Commentario alla Costituzione,
111, UTET Giuridica, Torino, 2006, pp. 2221 y 2224; MASTROIANNI, R., “Conflitti tra norme interne e norme
comunitarie non dottate di efficacia diretta: il ruolo della Corte costituzionale”, Il diritto dell’ Unione europea,
3/2007, p. 606; LuzzAaTo, R., “Il diritto europeo e la Costituzione italiana dopo la riforma dell’art. 1177, Il diritto
dell’Unione europea, 112008, p. 14; y STR0OzzI, G., y MASTROIANNI, R., Diritto dell’Unione europea. Parte
istituzionale, G. Giappichelli Editore, Torino, 62 edicién, 2013, p. 446.

Particular interés reviste la exposicion de TESAURO, que, al analizar la cuestion de la posible ampliacion
del blogue de la constitucionalidad como consecuencia de la reforma del articulo 117.1 Cl, se refiere tan sélo a la
integracion en el mismo del Derecho Internacional convencional, sobre la base de la no consideracion del
ordenamiento juridico europeo como un sistema de Derecho externo (cfr. TESAURO, G., “Costituzione ¢ norme
esterne”, Cit., pp. 222 y sS.).

287 En este sentido, vid. TORCHIA, L., “I vincoli derivanti dall’ordinamento comunitario nel nuovo Titolo
V della Costituzione”, Le Regioni, 2001, p. 1207.
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dotadas de efecto directo como normas susceptibles de operar como pardmetro de

constitucionalidad de la ley interna®®,

Rechazando entrar a considerar los argumentos favorables a una nueva apertura de su
propia jurisprudencia en materia de garantia del respeto de los vinculos impuestos a la ley
interna por el ordenamiento europeo, la Corte costituzionale ha mantenido en esencia la
doctrina que habia disefiado en la década de los noventa con posterioridad a la reforma
constitucional de 2001. De esta forma, la sentencia n. 406 de 2005, de 24 de octubre, vuelve a
declarar la inconstitucionalidad de una ley regional por vulneracién de una directiva europea,
sobre cuya idoneidad para producir efecto directo no se pronuncia la Corte en consideracién a
que conocia del asunto como consecuencia de la previa interposicion de un recurso de
inconstitucionalidad (FFJJ 3° y 4°); por el contrario, en la sentencia n. 284 de 2007, de 4 de
julio®®, se declara la inadmisibilidad de la cuestién de inconstitucionalidad planteada al gozar
de efecto directo la directiva que se pretendia vulnerada (FJ 3°). Como Unico aspecto
destacable, se refiere la Corte costituzionale en las sentencias citadas al fundamento de su
competencia en la materia y, al mencionar el nuevo articulo 117.1 CI, sorprende que en la
primera de ellas nada se diga en relacion con el articulo 11 CI, mientras que en la segunda, en
la que se pretendia sentar las bases de una nitida distincion entre vinculo de origen europeo e
internacional a los efectos del control de constitucionalidad de la ley interna, si se cite
también la clausula general de apertura a procesos integracion supranacional contenida en este
ultimo precepto (cfr. sentencia n. 284 de 2007, de 4 de julio, FJ 2°). Més alla de que pueda

deberse a un mero olvido®, la mencién en el segundo caso del articulo 11 CI se encontraba

288 Asi se ha manifestado CANNIZZARO, E., “La riforma ‘federalista® della Costituzione e gli obblighi
internazionali”, Rivista di diritto internazionale, 2001, pp. 926-927.

%89 Da idea del grado de normalizacién que ha alcanzado la jurisprudencia de la Corte costituzionale en la
materia el hecho de que el comentario a la sentencia citada de GUAZZAROTTI se centre en otro tipo de cuestiones,
en atencion al hecho de que el tratamiento del problema de la compatibilidad de la disposicion impugnada con la
norma europea es sustancialmente correcto y no merecedor siquiera de un comentario auténomo (cfr.
GUAZZAROTTI, A., “Competizione tra giudici nazionali e intervento della Corte di giustizia”, Giurisprudenza
costituzionale, 2007, p. 2788).

2% Olvido que careceria, en realidad, de toda importancia, puesto que el articulo 11 Cl, pese a su
tradicional utilizacion como fundamento de los avances del proceso de integracion europea, no habia sido
pensado para un fendémeno juridico de estas caracteristicas, por lo que encontrarian también en la jurisprudencia
constitucional las posturas doctrinales que ven en el articulo 117.1 CI un perfeccionamiento del marco
constitucional en lo que a las relaciones entre Derecho estatal y Derecho europeo se refiere (vid., en este sentido,
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especialmente justificada, habida cuenta de que se trataba de efectuar importantes precisiones
en relacién con la neta separacion del ambito de aplicacion de este precepto frente al articulo
10 Cl, que habia sido invocado por el 6rgano jurisdiccional a quo®*. Se trata, en todo caso, de
una omision excepcional, toda vez que la Corte costituzionale ha precisado que tras la
reforma constitucional de 2001 el articulo 11 CI permanece como fundamento esencial de
Derecho interno de los poderes del juez ordinario relacionados con la busqueda de la plenitud

de efectos del ordenamiento europeo®”?

(inaplicacién de la norma nacional contraria a una
disposicion europea dotada de efecto directo y planteamiento de la cuestion de

constitucionalidad si se trata de una prescripcion no dotada de tal eficacia).

Desde el punto de vista de la consolidacion del avance efectivamente producido, la
sentencia n. 28 de 2010, de 25 de enero, declara por primera vez la inconstitucionalidad de
una ley estatal por vulneracion de una Directiva carente de efecto directo (cfr. FJ 7°). La
resolucion citada ha dado lugar a pronunciamientos doctrinales casi efusivos, no tanto en
consideracion a la autoria de la norma controlada cuanto como consecuencia de la deteccion
de elementos de juicio en la sentencia que confirman la superacion del tradicional formalismo

de la Corte costituzionale al respecto®”.

En conclusién, la introduccion de la clausula constitucional de participacion estatal en el
proceso de integracion europea en el ordenamiento italiano no encuentra tampoco en el
ambito del juicio de validez de la ley interna reflejo alguno de la innovacién que cabria
entender producida a partir de una reforma de tal relieve. La forzosa interpretacion de la
insercion del ordenamiento europeo en el contexto estatal en clave comprensiva del acervo

jurisprudencial del Tribunal de Justicia conduce a la toma en consideracion de la sentencia

DRAETTA, U., “Il difficile rapporto della Cassazione con l’art. 117, co. 1, della Costituzione”, Il diritto
dell’Unione europea, 3/2005, pp. 563-564).

%1 E| tratamiento conjunto de Derecho Internacional y Europeo como limites a la potestad legislativa
interna ex articulo 117.1 CI, razén fundamental de la confusion del juez remitente, ha sido, de hecho, objeto de
importantes criticas doctrinales (vid. MASTROIANNI, R., “Le direttive comunitarie nel giudizio di
costituzionalita”, cit., p. 348), que justificaban el especial detenimiento de la Corte al examinar la cuestion.

92 \/id. la sentencia de la Corte costituzionale de 21 de junio de 2010, n. 227 (FJ 7°). Llaman la atencién
sobre este aspecto STROzzI, G., y MASTROIANNI, R., Diritto dell’Unione europea. Parte istituzionale, Cit., pp.
445-446.

% \id., en este sentido, CELOTTO, A., “Venisti tandem! La Corte, finalmente, ammette che le norme
comunitarie sono ‘cogenti e sovraordinate’”, Giurisprudenza costituzionale, 2010, pp. 382-385, in toto.
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Simmenthal, con los efectos ya analizados. Las mutaciones producidas en la doctrina
constitucional francesa a partir de la importante Decision n® 2004-496 respondian a que, a
diferencia de la Corte italiana, el Conseil constitutionnel no habia explorado aun las
posibilidades que la integracion del Derecho Europeo en el bloc de la constitutionnalité podia
llegar a ofrecer. Sin embargo, el &mbito de actuacion del 6rgano de la jurisdiccion
constitucional italiana como garante del cumplimiento del Derecho Europeo habia alcanzado
ya, con anterioridad a 2001, el nivel maximo que el propio ordenamiento comunitario

permite.

Hemos de comprobar atn si los preceptos “europeos” imponen en alguna medida una
relativizacion de las posibilidades de fiscalizacion de la norma nacional en consideracion a un
hipotético refuerzo del principio de efectividad del Derecho de la Union, objetivo
fundamental de este capitulo. Antes, sin embargo, desarrollaremos un breve anélisis del
impacto de las reforma constitucional italiana en relacion con la distribucion de competencias
y la ejecucion del Derecho Europeo, con el propdsito esencial de tomar postura en relacion

con el efectivo alcance de la misma.

4. Alla ricerca del (vero) carattere innovativo della clausola italiana di partecipazione
al processo di integrazione: [’equiparazione di Stato e Regioni nell esecuzione degli obblighi

posti dal diritto europeo

La posicion de Estado Central y entidades infraestatales en la ejecucion del Derecho
Europeo es un problema frente al que las instituciones de la Unidn se mantienen en esencia
indiferentes, con base en el principio de autonomia institucional. Sin embargo,
particularmente en el sistema italiano, la participacién en el proceso de integracion ha ejercido
una notable influencia sobre algunos aspectos relacionados con la articulacién territorial del
Estado, en la medida en que en ella se ha visto una oportunidad de recentralizacion, en légico
detrimento del poder de Regiones y Provincias autdbnomas. Sin perjuicio de que de estos
aspectos nos ocuparemos con mayor detenimiento en el capitulo siguiente, al analizar la

relevancia que, desde el punto de vista del rango de la disposicion normativa interna de
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transposicion de las directivas europeas, se ha concedido a la presencia del elemento regional
(vid. infra, Cap. IV, ap. 3), procede dar cuenta ahora de los efectos que sobre la cuestion ha

producido en Italia la reforma del articulo 117.1 de la Constitucion.

Veiamos en el epigrafe anterior cobmo la evolucion de la jurisprudencia constitucional
en relacién con el control de la validez de las leyes internas desde el punto de vista de su
conformidad al ordenamiento juridico europeo no habia dejado de plantear problemas como
consecuencia del desigual tratamiento que recibian las disposiciones estatales y regionales. El
hecho de que sdlo en relacion con estas ultimas se admitiera el control preventivo de
constitucionalidad en aquel momento®* habfa querido verse como una causa de justificacion
de la diferente respuesta que habia dado la Corte a sendos recursos de inconstitucionalidad en
sus sentencias n. 115 de 1993 y n. 384 de 1994. Tal argumentacion, sin embargo, respondia
tan sélo a una vision que, por su marcado caracter formalista, resultaba contraria a la propia
orientacion de la Corte costituzionale, que habia forzado por via interpretativa la doctrina
jurisprudencial del Tribunal de Justicia con el objeto de optimizar el alcance de su propia
competencia como garante del efectivo respeto del ordenamiento juridico europeo por el
Legislador interno. Si ha de atribuirse el caricter de hito a la ya citada sentencia n. 28 de
2010, habra de ser, precisamente, con base en el hecho de que fuera una ley estatal el objeto
de un proceso de constitucionalidad que culmind con la expulsién del ordenamiento juridico

interno de la misma por su caracter contrario al Derecho europeo.

De esta forma, la equiparacion de Estado, Regiones y Provincias autdnomas frente a la
obligacion de ejecucion Derecho Europeo constituye el elemento esencial de la reforma del

articulo 117.1 CI, como ha destacado un importante sector doctrinal®*®. Pese al planteamiento

2% | a facultad de interposicién del recurso de inconstitucionalidad con anterioridad a la entrada en vigor
de la ley regional por el Estado ha sido eliminada por obra, precisamente, de la reforma constitucional de 2001
(cfr. articulo 127 CI).

2% En este sentido, vid. PAINO, A., “Il rispetto dei vincoli derivanti dall’ordinamento comunitario come
limiti alla potesta legislativa nel nuovo Titolo V della Costituzione™, Le istituzioni del federalismo, 5/2003, pp.
828-829; CERULLI IRELLI, V. y PINELLI, C., “Normazione ¢ amministrazione nel nuovo assetto costituzionale dei
pubblici poteri”, en CERULLI IRELLI, V. y PINELLI, C. (coords.), Verso il federalismo. Normazione e
amministrazione nella riforma del Titolo V della Costituzione, Il Mulino, Bologna, 2004, p. 23; y CAPELLI, F.,
“Rapporti tra Stato, Regioni ed Unione europea dopo la modifica del Titolo V della Costituzione”, en AAVV,
L’ attuazione del Titolo V della Costituzione, cit., p. 814. Llaman la atencion las aportaciones de PINELLI en la
materia, por cuanto el autor afirma inicialmente que el articulo 117.1 CI comporta la atribucién a Estado y
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de nuevos problemas®*®

, tal comprension ha de ser admitida, en tanto que dota de sentido a la
de otra forma criticable ubicacidn sistematica de la prevision en el texto constitucional, en la
medida en que el Titulo V de la Parte Il de la Constitucion italiana se refiere a la articulacién

297

territorial del Estado™’, pese a que en la doctrina no han dejado de defenderse otras

posibilidades de interpretacion de la eleccion del Constituyente al respecto de gran interés®%®,

Alcanzamos de esta forma nuestro propoésito de precisar los efectos de la introduccién
de las clausulas constitucionales de participacion estatal en el proceso de integracion europea.
Si en Alemania el articulo 23 GG ha supuesto, al mismo tiempo, la imposicion de una
obligacion de colaboracion al avance de la Union, la precision de los mecanismos a travées de
los cuales la intervencion en el mismo habra de llevarse a cabo y el condicionamiento de ésta
a ciertos limites de tipo material y formal, y si en Francia el Titulo XV (y, particularmente, el
articulo 88-1 CFr) ha permitido una limitada toma en consideracion de las normas europeas

como pardmetro de constitucionalidad de la ley interna, en el articulo 117.1 CI ha de verse un

Regiones de un rol paritario en su vinculacion al Derecho Internacional y al Europeo (vid. PINELLI, C., “I limiti
generali alla potesta legislativa statale e regionale e i rapporti con I’ordinamento internazionale e con
I’ordinamento comunitario”, Foro italiano, 2001, V, c. 194), para, posteriormente, defender que el precepto no
supone la introduccion de una irracional (sic) paridad absoluta de Estado y Regiones (cfr. PINELLI, C., “Effetti
orizzontali di direttive comunitarie e rispetto degli obblighi comunitari e internazionali ex art. 117, comma 1,
Cost.”, Giurisprudenza costituzionale, 2006, pp. 3519-3520).

Especial interés presenta la postura de lADicicco al respecto, pues la autora, a partir de una lectura
conjunta de los apartados primero y quinto del articulo 117 CI en su version modificada, afirma que el avance
del proceso de integracién trae consigo un desplazamiento de la ley estatal por las fuentes de Derecho Europeo,
de forma que la vinculacién del ordenamiento interno al mismo arroja un saldo favorable para la ley regional
(vid. labicicco, M. P., “Riserva di legge, fonti comunitarie e legge regionale nel sistema normativo
‘plurilivello’”, Rassegna di diritto pubblico europeo, 2005, 2, pp. 206-208).

2% A respecto, no han dejado de ponerse licidamente de manifiesto las oscilaciones de la jurisdiccion
constitucional italiana en relacion con el tratamiento de la vulneracién del Derecho Europeo como vicio de
resolucion preferente frente a la inobservancia del reparto constitucional de competencias en el analisis relativo a
la validez de la ley regional (cfr. sobre el particular IabiCICCO, M. P., “Violazione del riparto costituzionale delle
competenze e rispetto degli obblighi comunitari: questioni processuali e possibile contrasto tra parametri del
giudizio di legittimita costituzionale in via principale”, Giurisprudenza costituzionale, 2008, esp. pp. 4399, 4402
y 4404).

27 a eleccion del articulo 117.1 CI para introducir la regla constitucional objeto de estudio ha sido
criticada con base en su nula relacién con la cuestion territorial por CONFORTI, B., “Sulle recenti modifiche della
Costituzione italiana in tema di rispetto degli obblighi internazionali e comunitari”, Foro italiano, 2002, V, cc.
230-231.

2% A este respecto, Ross! parte de la consideracion de que la ubicacién de la regla de subordinacion de la
legislacion interna a los vinculos derivados del Derecho Europeo responde a la vocacion del conjunto de la
reforma constitucional de 2001 y defiende que no es en realidad tan cuestionable, al integrar en un Unico titulo
las referencias fundamentales a los diversos niveles de poder (cfr. Rossl, L. S., “Gli obblighi internazionali e
comunitari nella riforma del Titolo V della Costituzione”, en MANCINI, S. (coord.), Il nuovo Titolo V° della Parte
112 della Costituzione, cit., p. 294).
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rechazo a la subordinacion de la ley regional frente a la nacional en relacion con la ejecucion
interna del Derecho Europeo. Retomando en este momento el analisis del problema de la
vigencia del principio de reserva de ley en la transposicion de las Directivas europeas desde la
perspectiva de un hipotético refuerzo del principio de efectividad, tal conclusién no conlleva
una forzosa exclusion de la hipotesis de partida de este capitulo, pero si, en todo caso, su
asuncion desesperada como Unica interpretacion posible de las clausulas constitucionales

“europeas”.

5. Le clausole costituzionali di partecipazione statale al processo di integrazione
europea come fondamento della superiorita gerarchica del principio di effettivita del diritto

europeo sul sistema nazionale delle fonti: gli sviluppi nel sistema francese

De entre los sistemas estudiados en este capitulo, tan solo el francés ha conocido un
desarrollo jurisprudencial que ha tomado en consideracion, si bien implicitamente, el
principio de efectividad del ordenamiento europeo como elemento de relativizacion de los
criterios de fiscalizacion de la conformidad a Derecho de la normativa nacional. A ello nos
hemos referido ya al estudiar las muy importantes decisiones del Conseil constitutionnel n°
2004-496 y n° 2006-540, en las que el 6rgano de la jurisdiccion constitucional francesa
rechazaba entrar a analizar la validez de las leyes internas en los casos en que éstas
procedieran a una mera incorporacion de las disposiciones de una Directiva dotadas de
caracter preciso e incondicional: cabria concluir, asi, que la vulneracion de las reglas que
precisan los ambitos propios de Ley y Reglamento en el ordenamiento francés (articulos 34 y
37 CFr) deviene irrelevante en los referidos supuestos.

Ocurre, sin embargo, que, aunque el Conseil constitutionnel no lo haya afirmado con
caracter expreso, tal restriccion ha de ser interpretada en relacion con la sujecion de la ley
interna a las disposiciones constitucionales de contenido material: en este sentido, GENEVOIS
defiende el caracter I6gico de la limitacién del control de constitucionalidad sustancial de la
norma legal nacional que sirve a la transposicion de la Directiva cuando ésta admite una

pluralidad de opciones al poder publico estatal, puesto que, en caso contrario, lo que procede
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es la revision de la Constitucion, y, al mismo tiempo, afirma que la atribucion de rango
constitucional a la obligacion de transposicion refuerza la necesidad de respetar las formas
propias del Derecho nacional en el desarrollo de esta operacién juridica®®®. En esta linea de
razonamiento, MONNIER ha defendido, a nuestro juicio con sumo acierto, que los limites de
competencia que el Conseil constitutionnel se aplica a si mismo no pueden traducirse en una
falta de intervencion total en el control del respeto por el Legislador de las obligaciones que le
competen por imperativo constitucional, y, en particular, de las impuestas ex articulo 34

CFri® (precepto que enumera las materias reservadas a la ley).

Reviste un particular interés el tratamiento de la cuestion por la jurisdiccidn contenciosa
francesa. Su estudio requiere, sin embargo, una breve referencia al sistema de doble reserva
(legal y reglamentaria) que consagran los citados articulos 34 y 37 CFr. De la simple lectura
de ambos preceptos se deduce con claridad que estaba en el animo del Constituyente de 1958
introducir un criterio de neta separacion de los ambitos susceptibles de regulacion por Ley y
Reglamento, de forma que, si bien este Gltimo conservaba su tradicional funcién de ejecucion
de la ley en las materias disciplinadas por la misma, la relacion entre ambas fuentes se basaba
en el principio competencial, y no en el jerarquico. Tal comprension del dictado
constitucional, polémica ya en el momento de su aprobacién®*, ha terminado, sin embargo,

por desvanecerse en la praxis, caracterizada por la reconduccion del problema al esquema

2% Cfr. GENEVOIS, B., “Le Conseil constitutionnel et le droit communautaire derivé”, cit., pp. 653 y 657.

300 Cfr. MONNIER, S., “La répartition de compétences et la hiérarchie des normes nationales a I’épreuve de
I’application du droit communautaire”, Revue francaise de Droit constitutionnel, 68, 2006, pp. 855-856.
ARRIGHI DE CASANOVA, por su parte, alcanza la misma conclusion, y critica ademas que el Conseil
constitutionnel no haya precisado el alcance de los limites de su competencia de control en el sentido apuntado
(cfr. ARRIGHI DE CASANOVA, J., “La décision n° 2004-496 DC du 10 juin 2004 et la hiérarchie des normes”, Cit.,
pp. 1536-1537).

301 A este respecto, mientras que DE SOTO afirmaba el caracter revolucionario del articulo 37 CFr en tanto
que atribuia a la norma reglamentaria la regulacion de los ambitos materiales no reservados ex articulo 34 CFr a
la ley (cfr. DE SOTO, J., “La loi et le réglement dans la Constitution du 4 octobre 1958”, Revue du droit public et
de la science politique en France et a I’étranger, 1959, p. 278), WALLINE abogaba por una relativizacion de la
intensidad de la transformacion operada por la Constitucion de 1958 en el sistema de fuentes (vid. WALLINE, M.,
“Les rapports entre la loi et le réglement avant et aprés la Constitution de 1958, Revue du droit public et de la
science politique en France et a I’étranger, 1959, esp. p. 712).
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clasico de relaciones entre ambas fuentes y por el apoyo del Conseil constitutionnel a esta

mutacion constitucional®®.

Asi, la facultad del Ejecutivo de modificar las leyes que entran a regular materias
reservadas constitucionalmente al Reglamento prevista ex articulo 37, p. 2°, CFr, que exige la
previa intervencion del Conseil constitutionnel en los supuestos en que se cuestione la
sujecion al articulo 34 CFr de una ley posterior a la aprobacion del texto constitucional, se ha
visto, en la préctica, anulada. Sin embargo, en la doctrina francesa se ha defendido una
resurreccion de este mecanismo de proteccion del &mbito reservado a la regulacion
reglamentaria con base en una “autonomizaciéon” de la potestad normativa secundaria del
Ejecutivo por imposicion de los articulos 55 y 88-1 CFr. De esta forma, el Primer Ministro se
encontraria obligado a derogar o modificar por reglamento las disposiciones de rango
legislativo contrarias a una directiva con base en el principio de primacia del ordenamiento

juridico europeo®®.

Dos son las principales objeciones que cabe formular a esta vision del problema. En
primer lugar, la propuesta doctrinal descrita no consiste méas que en la aplicacion de la
disciplina constitucional vigente en la materia, por lo que hablar de una hipotética mutacion
de la naturaleza juridica de la norma reglamentaria como consecuencia de lo dispuesto ex
articulos 55 y 88-1 CFr carece de sentido cuando se invoca, como titulo de legitimacion de
este tipo de actuaciones, el articulo 37, p. 2°, CFr, que limita esta facultad del Ejecutivo a los
supuestos en que la norma legal invada su esfera competencial. En Gltimo término, DORD
aboga por un retorno al binomio formado por los articulos 34 y 37 CFr en relacion con las
operaciones de adecuacion de la normativa interna al Derecho Europeo; resulta incoherente,
sin embargo, pretender fundar el respeto de un precepto constitucional en otra disposicion de
idéntico rango. En definitiva, la Gnica opcién valida en términos l6gicos seria la de defender
un replanteamiento de la cuestion de las relaciones Ley-Reglamento desde una perspectiva

general, reflexion que, sin embargo, el autor citado elude.

%02 En este sentido, vid., por todos, HAQUET, A., La loi et le réglement, LGDJ, Paris, 2007, pp. 80-81 y 88
y ss.

%93 En este sentido, vid. DORD, O., “Regard sur un demi-siécle d’européanisation de la Constitution de la
Ve République”, cit., p. 711.
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En segundo lugar, y esto es mas importante, el autor basa su propuesta en una lectura
erronea de la resolucion del Conseil d’Etat de 24 de febrero de 1999, asunto Association de
patients de la médecine d’orientation anthroposophique. En opinion de DORD, a partir de esta
decision cabe entender que el Ejecutivo es competente para aprobar un reglamento contrario a
una ley interna pero que se atiene a lo establecido en una Directiva europea. Sin embargo, el
razonamiento del Conseil en este asunto presenta un alcance mucho maés limitado. La
controversia giraba en torno al exceso de poder en que se suponia que habia podido incurrir el
Gobierno mediante la aprobacion del Decreto n® 98-52, de 28 de enero, por cuanto no habia
ejecutado el mandato de desarrollo contenido en el articulo L. 601-4 del Cddigo de Salud
Publica con base en su caracter contrario a la Directiva 92/73/CEE, de 22 de septiembre. El
Conseil d’Etat se limita a refrendar esta omision normativa, pero nada dice en relacion con la
posible regulacion reglamentaria contra legem interna basada en el deber de adecuacién del

ordenamiento nacional al Derecho Europeo®®*,

Hasta tal punto ello es asi, que el Conseil d’Etat ha manifestado tradicionalmente que la
obligacion de implementacién de las disposiciones europeas no puede amparar un
desconocimiento de la disciplina constitucional en materia de produccion normativa,
conclusion incorporada a la jurisprudencia constitucional francesa con caracter relativamente

reciente®®

. Asi, el desplazamiento del principio de reserva de ley previsto ex articulo 34 CFr
ha sido admitido s6lo en los supuestos en que la materia afectada habia sido regulada por un

Reglamento europeo®, pronunciamiento que no podemos sino saludar favorablemente, en

%04 Sobre el caracter negativo de la facultad-obligacién que compete en este sentido al Ejecutivo, vid.
GUYOMAR, M., y COLLIN, P., “Chronique générale de jurisprudence administrative frangaise. Actes”, L Actualité
juridiqgue — Droit administratif, 2000, pp. 125-126; MONNIER, S., “La répartition des compétences et la
hiérarchie des normes nationales a 1’épreuve de I’application du droit communautaire”, cit., pp. 860-861; y
HAQUET, A., La loi et le réglement, cit., pp. 162 y ss. En contra, vid. CASSIA, P., y SAULNIER, E., “Note de
jurisprudence administrative”, Revue du droit public et de la science politique en France et a [’étranger, 2000, p.
309.

%% Tras una etapa de inhibicion con relacién al control del efectivo respeto del principio de reserva de ley
en las operaciones de transposicién de las Directivas, el Conseil constitutionnel ha afirmado que el caracter de
exigencia constitucional de la obligacion de transposicion no implica en ningln caso alteracion de las relaciones
entre Ley y Reglamento en su decision n° 2008-564, de 19 de junio (Considerando 53°).

305 Cfr. las resoluciones del Conseil d’Etat de 1 de octubre de 1993 (asunto Fédération nationale de la
propiété agricole) y de 11 de julio de 2001 (asunto Fédération nationale des syndicats d exploitants agricoles).
A favor de la limitacién de la equiparacién ley interna-disposicion europea a favor de los Reglamentos se
posiciona, con referencia a esta jurisprudencia, AzOULAI, L., “La loi et le réglement vus du droit
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atencion a que la aplicabilidad directa de esta fuente del ordenamiento de la Union excluye
una conclusion de otro signo (vid. supra, Cap. Il, ap. 3.3). De esta forma, en repetidas
ocasiones ha declarado el Conseil d’Etat la nulidad de normas reglamentarias internas para
cuya elaboracion el Ejecutivo era incompetente pese a la alegacion basada en la forzosa
adecuacion del ordenamiento nacional al Derecho Europeo®. Los casos, en fin, en los que el
Conseil d’Etat parecia apostar por una revalorizacion de la posicion del Ejecutivo en esta
labor de adecuacion, encontraban su fundamento, en realidad, en apoderamientos legales
previos de desarrollo reglamentario concedidos al Gobierno por la propia norma legal
controvertida: en este sentido, en la resolucion de 3 de diciembre de 1999 (asunto Association
ornithologique et mammalogique de Salne-et-Loire et Association France-Nature-
Environnement), declaraba el Conseil d’Etat que la competencia para transponer la Directiva
al ordenamiento interno correspondia al Ministro a partir de que la ley impugnada (articulo L.
224-2 del Code rural), contraria a esta Ultima, contenia una remision al reglamento ministerial

para que procediera a la adopcién de medidas de desarrollo normativo®®.

La construccion de DoRD, por las razones apuntadas, no puede ser acogida. La misma
no responde a una lectura certera de la jurisprudencia del Conseil d’Etat ni a una comprension
adecuada del principio de autonomia institucional de los Estados Miembros de la Unién, sino
mas bien a un intento de apoyar en clave juridica el desapoderamiento que sufren las
instituciones parlamentarias en los procedimientos de ejecucion normativa del Derecho

Europeo, predicable también de la Asamblea Nacional francesa®®. Por todo ello, la

communautaire”, Cahiers du Conseil constitutionnel, 19, 2006 [recuperado el 23 de octubre de 2014 del sitio
web www.conseil-constitutionnel.fr].

%07 En este sentido, vid. las resoluciones del Conseil d’Etat de 30 de julio de 1997 (asunto Confédération
national de la production francaise des vins doux naturels d’appellation d’origine controlée), de 27 de
septiembre de 1999 (asunto Association “Coordination Nationale Natura 2000”"), de 29 de noviembre de 1999
(asunto Fédération francaise des pompes funébres), de 30 de julio de 2003 (asunto Association avenir de la
langue francaise) y de 7 de julio de 2004 (asunto Ecosphére y otros).

%08 | AMY considera, sin embargo, que la competencia del Ministro derivaba del hecho de que la norma
legal controvertida afectaba a una materia propia del reglamento (cfr. LAMY, F., “La chasse, le droit
constitutionnel et le droit communautaire. Conclusions sur Conseil d’Etat, Section, 3 décembre 1999,
Association ornithologique et mammalogique de Sadne-et-Loire et Rassemblement des opposants a la chasse (1
espéce) et Association ornithologique et mammalogique de Sabne-et-Loire et Association France-Nature-
Environnement (2° espéce)”, Revue francaise de droit administratif, 2000, p. 66).

39 v/id., al respecto, OBERDOFF, H., “Le Parlement frangais a 1’épreuve de la construction européenne?”,
en MATHIEU, B. (coord.), 1958-2008. Cinquantieme anniversaire de la Constitution Francaise, cit., esp. pp. 719-
720.
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introduccién del Titulo XV de la Constitucién Francesa no ha supuesto la atribucion de un
grado mas intenso de vinculacién de los poderes publicos nacionales al principio de
efectividad del Derecho Europeo ni ha supuesto transformacion alguna del sistema nacional

de fuentes®®

, con lo que, a la vista del silencio que, al respecto, se ha mantenido en los
sistemas juridicos y en los panoramas cientificos italiano y aleméan, nos permite concluir el
capitulo dando una respuesta negativa a nuestra hipotesis de partida. La incorporacion, en
definitiva, de una clausula de participacion estatal en el proceso de integracion europea en

I* no implicaria,

nuestra Constitucion, decision que goza de un autorizado respaldo doctrina
salvo que la formulacion del precepto correspondiente fuera mas explicita al respecto que la
de los modelos analizados, quiebra alguna del principio de reserva de ley en las operaciones

de transposicion de las Directivas europeas.

Abstract

In questo capitolo vengono studiate le clausole di partecipazione al processo di
integrazione europea incluse nelle costituzioni francese, italiana e tedesca. La nostra
attenzione si € focalizzata su tali disposizioni per risolvere i dubbi riguardanti la possibilita
che esse abbiano rafforzato il principio di effettivita del diritto europeo nei confronti della
disciplina interna delle fonti normative. Questa possibilita implicherebbe I’irrilevanza di
un’ipotetica inosservanza delle riserve costituzionali di legge nell’attuazione delle direttive
europee in base al piu forte assoggettamento dei poteri pubblici nazionali agli obblighi posti
dal diritto dell’Unione. La presa di posizione in argomento esige una preliminare ricerca sugli
effetti prodotti dall’inserimento di queste clausole nei testi costituzionali degli Stati che le

hanno introdotte.

310 A este respecto, es muy significativo el hecho de que LEVADE no mencione la modificacion de las
reglas de ordenacién de las normas de Derecho nacional en su analisis de las implicaciones de la consagracion
constitucional de la participacion en el proceso de integracion europea por parte de algunos Estados Miembros
(cfr. LEVADE, A., “La prise en compte spécifique de I’Union européenne par les constitutions nationales”, Cit.,
esp. p. 27).

311 vid., por todos, LOPEZ CASTILLO, A., “De nuevo sobre el fundamento constitucional de la integracion
europea”, en AAVYV, La democracia constitucional. Estudios en homenaje al Profesor Francisco Rubio
Llorente, 11, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2003, pp. 1312 y ss.
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In primo luogo si fa riferimento alle divergenze testuali delle clausole europee. Il
problema non riguarda soltanto la prospettiva semantico-sintattica, ma anche le conseguenze
pratiche che le clausole hanno avuto nei sistemi studiati. Cosi, mentre ’art. 117, co. 1°, della
Costituzione italiana e I’art. 88-1 della Constituzione francese si limitano a menzionare la
partecipazione statale all’Unione europea, 1’art. 23 della Grundgesetz tedesca pone 1’obbligo
di partecipazione dei poteri pubblici nazionali alla creazione di un’Europa piu coesa ma allo
stesso tempo condiziona questa partecipazione all’avanzamento dell’integrazione in chiave
democratica, federale, sociale e garante di un livello di protezione dei diritti fondamentali
equivalente a quello fornito dalla Costituzione nazionale. Il primato del diritto europeo viene
cosi costituzionalizzato in tutti e tre i sistemi analizzati, ma solamente nel caso tedesco si pud

parlare di una trattazione dettagliata e avente particolari effetti.

Successivamente [’analisi affronta il problema dell’utilizzazione delle disposizioni
europee quale parametro interposto nel giudizio di costituzionalita delle leggi interne. Si fa in
questo senso riferimento al fatto che, mentre nel caso francese I’apertura dei canoni di validita
delle leggi interne (sempre nel rispetto della c.d. dottrina Simmenthal) trova il suo fondamento
diretto nella clausola costituzionale europea, non si pud affermare lo stesso per quanto
concerne il sistema italiano, poiché un simile orientamento della giurisprudenza costituzionale
aveva gia avuto luogo prima della riforma dell’art. 117, 1° co., soprattutto in seguito alla
sentenza n. 384 del 1994.

Il fatto che né il primato del diritto dell’Unione né la competenza della Corte
costituzionale di verificare 1’effettivo rispetto degli obblighi posti dal diritto europeo siano
stati rafforzati dopo la modifica costituzionale, ha reso necessario chiarire quale sia stato il
vero effetto della riforma del 2001: cosi, si ¢ giunti alla conclusione che 1’esito sia stato

I’equiparazione dello Stato e delle Regioni nell’obbligo di attuare le norme di diritto europeo.

Si arriva cosi alla conclusione che gli effetti prodotti dall’inserimento delle clausole
costituzionali di partecipazione al processo di integrazione europea nei sistemi tedesco,
italiano e francese non hanno determinato una maggiore flessibilita delle esigenze poste dalla

disciplina interna delle fonti nemmeno per quanto riguarda i processi di attuazione normativa
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nazionale del diritto europeo. Il capitolo si conclude con un tentativo de dare una risposta alle

osservazioni critiche sollevate in argomento sulla dottrina francese.
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CAPITOLO IV

L’ATTUAZIONE DELLE DIRETTIVE EUROPEE IN ITALIA MEDIANTE REGOLAMENTI

DELL’ESECUTIVO, CON PARTICOLARE RIFERIMENTO A QUELLI DI DELEGIFICAZIONE

En los capitulos anteriores hemos tomado postura en relacion con la aplicabilidad del
principio de reserva de ley a los procedimientos de transposicion de las Directivas europeas.
Para ello, se han tenido en cuenta no sélo el tratamiento jurisprudencial nacional del problema
(Capitulo 1) y las exigencias derivadas del Derecho Europeo (Capitulo 1), sino también los
efectos que podria traer consigo la introduccion de una clausula de participacion en el proceso
de integracion europea en el texto constitucional espafiol, a la luz de los ejemplos italiano,
francés y aleman (Capitulo 111). El objetivo fundamental de esta investigacion ha sido ya, por

consiguiente, satisfecho.

Sin embargo, entendemos que presenta un gran interés incluir en este trabajo un estudio
monografico del fenémeno de la transposicion de Directivas europeas en el ordenamiento
italiano por medio de disposiciones de caracter secundario o infralegal. La peculiaridad del
referido sistema deriva, fundamentalmente, de la existencia de una disciplina general
reguladora no s6lo de las diversas manifestaciones de la potestad reglamentaria de autoria
gubernamental (articulo 17 de la Ley n. 400, de 23 de agosto de 1988), sino también del
mecanismo de la deslegalizacion como via de incorporacion al Derecho interno de las normas
contenidas en una Directiva europea (articulo 35 de la Ley n. 234, de 24 de diciembre de
2012). Tal circunstancia pone de manifiesto la originalidad del marco juridico que se toma en
consideracién. Por lo tanto, en las sucesivas paginas se abordard una descripcion general de
los preceptos legales citados (1 y 2), asi como de los problemas que ha planteado la presencia
del elemento regional en la eleccion del instrumento de transposicion (3), cerrdndose el
capitulo con unas breves consideraciones criticas (4), que serviran de base a las conclusiones

finales de la investigacion.
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1. La potesta regolamentare dell Esecutivo nella legge 23 agosto 1988, n. 400

1.1. Introduzione

El legislador italiano ha debido enfrentarse, en el procedimiento de elaboracion de la
Ley de 23 de agosto de 1988, n. 400, reguladora de la actividad del Gobierno y de la
Presidencia del Consejo de Ministros, a las dificultades producidas por el casi total silencio de
la Constitucion de 1947 en lo relativo a la potestad reglamentaria del Ejecutivo. Con
anterioridad a la reforma del Titulo V de la Parte 11 de la Constitucion, tan solo el articulo 87
contenia una sucinta referencia a la misma, circunstancia que, sin duda, facilitaba la
comprension de que tal potestad era presupuesta por el texto constitucional, pero planteaba
problemas de primer orden en relacién con su extension, limites, grado de vinculacion a la

312

ley, etc.”™“, que aun hoy, después de la intervencidn legislativa en la materia, se dejan sentir.

La reforma constitucional de principios de siglo ha supuesto la introduccion de la norma
prevista ex articulo 117.6 CI, que establece un paralelismo con la distribucién de

competencias legislativas entre Estado y Regiones a los efectos de la precision de qué ente

312 para una vision sobre las dificultades producidas por el silencio constitucional al respecto en la etapa
anterior a la reforma del Titulo V de la Parte Il, vid. ZANOBINI, G., “La potesta regolamentare e le norme della
Costituzione”, 1951, hoy en Scritti vari di diritto pubblico, Giuffré Editore, Milano, 1955, p. 407; CHELI, E.,
Potere regolamentare e struttura costituzionale, Giuffré Editore, Milano, 1967, pp. 151 y ss.; Cocozza, V.,
“Introduzione. Atti aventi forza di legge e regolamenti gobernativi: modelli, prassi conformativa e ruolo della
Corte costituzionale”, en COC0OZzA, V., Y STAIANO, S. (coords.), | rapporti tra Parlamento e Governo attraverso
le fonti del diritto, cit., I, p. 16; PUCCINI, G., “La potesta regolamentare del Governo nell’esperienza italiana:
osservazioni e spunti critici sugli sviluppi del dibattito scientifico”, en CARETTI, P., y DE SIERVO, U. (coords.),
Potere regolamentare e strumenti di direzione dell’amministrazione. Profili comparatistici, Il Mulino, Bologna,
1991, p. 209; TARLI BARBIERI, G., y MILAZZO, P., “Art. 117, 6° co.”, en BIFULCO, R., CELOTTO, A., y OLIVETTI,
M. (coords.), Commentario alla Costituzione, Ill, cit., pp. 2281 y ss.; y BAUDREZ, M., “Les réglements
autonomes existent-ils en Italie?”, en AAVV, Renouveau du droit constitutionnel, cit., p. 1032.

ZAGREBELSKY, en cambio, considera que tal silencio no plantea problema alguno, en la medida en que no
constituye sino una manifestacion del desarrollo “por niveles jerarquicos” del ordenamiento juridico, toda vez
que la disciplina de la potestad reglamentaria corresponde a la fuente legal (1l sistema costituzionale delle fonti
del diritto, UTET, Torino, 1984, p. 206). Desde nuestro punto de vista, sin embargo, tal apreciacién resulta
inexacta, en consideracion al hecho de que una regulacion minima de la potestad reglamentaria en el texto
constitucional resultaria vinculante no sélo para el Ejecutivo, sino también para el Legislador, sin que quepa
apreciar caracter inherente alguno de la disciplina de la potestad reglamentaria a la fuente primaria. En contra del
Ultimo autor citado, por cuando defiende la elevacién de la disciplina de la potestad reglamentaria
(concretamente, del mecanismo de la deslegalizacion, del que se dara cuenta inmediatamente) al rango
constitucional, vid. COLETTA, G., “Delegificazione in bianco, pareri parlamentari sugli schemi di regolamento e
deficit sistematico delle fonti: per una disciplina costituzionale della delegificazione”, en CoC0zzA, V., y
STAIANO, S. (coords.), | rapporti tra Parlamento e Governo attraverso le fonti del diritto, cit., Il, in toto (pp.
639-650).
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habra de entenderse habilitado para proceder al ejercicio de la potestad reglamentaria en

313 Tal innovacién, por cuanto, ademas, revalorizadora per se de la

relacion con cada materia
potestad reglamentaria, nos impide adscribirnos a las tesis que, por el contrario, ven en la
reforma del Titulo V un refuerzo del papel de la Ley como instrumento politico, en tanto que
el articulo 117.1 CI, en su nueva formulacion, enumera las materias que son de exclusiva
competencia legislativa estatal®**.

La Ley 400/88 estaba llamada a sustituir a la anterior disciplina de la materia, contenida
en una de las llamadas leggi fascistissime, la Ley de 31 de enero de 1926, n. 100. Se llevaba a
cabo, de esta forma, una operacion normativa de gran relevancia, al menos estética:
ciertamente, el mantenimiento de la vigencia de una ley del periodo fascista de tan intensa
significacion en la configuracion misma de la forma de Estado no podia no resultar
sorprendente desde la perspectiva del principio democratico, aun cuando aquélla hubiera
sufrido importantes cambios a partir de su interpretacion conforme con la Constitucién. El
caracter estético de la reforma deriva de la circunstancia de que, en realidad, la redaccion del
articulo 17 de la Ley 400/88 responde, como veremos en detalle a continuacién, a un
proposito de revalorizacion general de la potestad reglamentaria gubernamental, hecho
determinante de que, por ejemplo, en relacion con el reconocimiento de &mbitos de normacion
independiente a favor de la norma secundaria del Ejecutivo, se haya afirmado el sustancial

mantenimiento de la orientacion del Legislador de 1926°%°.

313 En este sentido, vid. TUBERTINI, C., “Riforma costituzionale e potesta regolamentare dello Stato”,
Rivista trimestrale di diritto pubblico, 2002, 1, p. 964. La autora defiende, de hecho, la forzosa superacién de la
doctrina jurisprudencial impuesta por la Corte costituzionale, que admitia en ocasiones la intervencién del
reglamento estatal en ambitos de competencia regional para dar cumplimiento a las obligaciones impuestas por
el Derecho Europeo (pp. 940-941). Sobre estos aspectos se volverd, no obstante, mas adelante.

314 En el sentido aqui criticado se manifiesta DI CosIMO, G., | regolamenti nel sistema delle fonti. Vecchi
nodi teorici e nuovo assetto costituzionale, Giuffre Editore, Milano, 2005, p. 48.

315 Asi se pronuncia MEALE, A., La funzione reglamentare nel sistema dei poteri, I: | regolamenti
governativi tra principi ed effettivita, Cacucci Editore, Bari, 2000, p. 80. Para un analisis moderno del
reglamento independiente en la Ley de 1926, vid. LUCARELLI, A., Potere regolamentare. Il regolamento
indipendente tra modelli istituzionali e sistema delle fonti nell’evoluzione della dottrina pubblicistica, CEDAM,
Padova, 1995, pp. 339 y ss.
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1.2.  Quadro generale della potesta regolamentare nella legge n. 400 del 1988

La clasificacion de las normas reglamentarias para cuya emanacién habilita al Ejecutivo
el articulo 17 de la Ley 400/88 parte de la distincion entre reglamentos gubernativos, esto es,
aprobados por Decreto del Presidente de la Republica (apartados primero y segundo),
ministeriales e interministeriales, elaborados estos ultimos con intervencion de los titulares de
mas de un Ministerio (apartados tercero y cuarto). El precepto precisa los aspectos formales
de su procedimiento de elaboracion en los sucesivos apartados (previa deliberacion del
Consejo de Ministros y dictamen del Consejo de Estado en el caso de los gubernativos;
comunicacion previa al Presidente del Consejo de Ministros, dictamen del Consejo de Estado
y del Tribunal de Cuentas — este Gltimo vinculante — en el caso de los ministeriales e
interministeriales) e incorpora, como criterio de ordenacion jerarquica de los mismos, el
caracter forzosamente no contradictorio de los segundos respecto a los primeros (apartado

cuarto).

El apartado primero del citado precepto legal incluye una enumeracion de las
modalidades de normas reglamentarias que podran contener los decretos presidenciales con
aplicacion de un doble criterio distintivo: su grado de vinculacion a la ley (ejecutivos,
attuativi/integrativi e independientes) y la materia de que se ocupan (organizacion y
funcionamiento de las Administraciones Publicas, de acuerdo con la legalidad vigente). Por su
parte, el apartado segundo contiene una disciplina general de las operaciones de
deslegalizacion, que permiten la sustitucion de la previa normativa de rango legal en materias
no sometidas a reserva absoluta de ley por disposiciones reglamentarias dictadas al amparo de
una habilitacion prevista en una ley, que habra de contener las normas generales reguladoras
de la materia, y atribuye a la aprobacion de la norma reglamentaria el caracter de condicion
cuyo cumplimiento comporta la produccién de efectos de la deslegalizacion, que se entiende

en realidad dispuesta por la propia ley habilitante.

El articulo 17 de la Ley 400/88 contiene, asimismo, un apartado 4.bis, que fue
introducido por virtud del articulo 13 de la Ley de 15 de marzo de 1997, n. 59, por la que se

concedia al Gobierno una delegacion legislativa destinada a operar una ampliacion del &mbito
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competencial de Regiones y Entes Locales y a acometer una serie de reformas de las
Administraciones Publicas orientadas a su simplificacion. El citado apartado dispone que, en
relacién con la organizacién ministerial, habran de ser elaborados reglamentos (cuyo nimero
no precisa) de eficacia deslegalizadora, para lo cual introduce, asimismo, una serie de criterios
Ilamados a operar como normas generales reguladoras de la materia a los efectos del apartado
segundo del mismo precepto legal. Se incorpora, de esta forma, junto a una prevision de
vocacion claramente general, por cuando reguladora de la forma en que habra de ejercitar el
Ejecutivo la potestad reglamentaria que le es constitucionalmente atribuida, una disposicion
de ejecucion de la misma que, por su cuestionable ubicacidn sistematica, ha sido en ocasiones
interpretada como un precepto de deslegalizacion permanente (o, dicho en otros términos,
como una reserva a favor del reglamento en materia de organizacion ministerial, criterio de

ordenacion de las fuentes en realidad desconocido en el ordenamiento italiano®'®).

316 E| caracter de auténtica reserva reglamentaria de la prevision comentada ha sido defendido por TARLI
BARBIERI, G., en “Atti regolamentari ed atti pararegolamentari nel piu recente periodo”, Osservatorio sulle fonti,
1998, p. 257; con menor rotundidad, pero en la misma linea de razonamiento, se sitia CABRAS, D., “Regolamenti
di delegificazione in deroga all’art. 17, c. 2, della legge n. 400 del 1988, Rassegna parlamentare, 2001, I, p.
330. Esta conclusion resulta, sin embargo, errénea, por cuanto un tal criterio de ordenacion de fuentes, para
hallarse dotado de una plena fuerza pasiva frente a la ley posterior, habria de ser incorporado al texto
constitucional o al de una norma interposta (concepto, como ya sabemos, equivalente al de norma integrante del
blogue de la constitucionalidad en el ordenamiento espafiol), caracter este Gltimo que no resulta en ningin caso
predicable de la disposicion del apartado 4.bis por cuanto constituye, en realidad, una aplicacién concreta del
mecanismo general del apartado segundo. Sobre esta cuestion se volvera, no obstante, mas adelante. En todo
caso, en tal medida es este principio ajeno al sistema constitucional italiano que se ha llegado a proponer su
efectiva introduccidn, a la vista del modelo francés, para eludir los problemas planteados por la reversibilidad de
las operaciones de deslegalizacion (vid., en este sentido, VIPIANA, P., “La delegificazione: profili teorici ed
esperienze pratiche”, Politica del diritto, 1994, 2, pp. 354-355), opcion que, insistimos, exigiria una reforma
constitucional (véase, al respecto, D’AMICO, G., “La rilegificazione tra ‘riserva’ di regolamento e principio di
legalita ovvero la tartaruga e il piu veloce achille”, en COCOzzA, V., y STAIANO, S. (coords.), | rapporti tra
Parlamento e Governo attraverso le fonti del diritto, cit., 11, p. 687).

En relacion con este asunto, no podemos dejar de dar cuenta de que, en contra de lo aqui defendido
(negacion de la identificacion del modelo del articulo 17 de la Ley 400/88 con el sistema de relaciones entre Ley
y Reglamento propio del ordenamiento juridico francés), ya con anterioridad a la reforma de 1997 del citado
precepto (e incluso de su aprobacidn, por cuanto la aportacion que vamos a citar se basaba en el proyecto de Ley
del Gobierno), autorizadas voces en la doctrina se habian posicionado a favor de una tal comprension de la
disciplina general de la potestad reglamentaria del Ejecutivo (vid. P1zzORUSSO, A., “Sistema delle fonti e forma
di Stato e di governo”, Quaderni costituzionali, 1986, p. 227). En contra expresamente de la identificacion de la
apertura de la posibilidad de llevar a cabo la deslegalizacion con el principio de reserva reglamentaria, vid.
SANDULLI, A. M., L attivita normativa della pubblica amministrazione (Origini — Funzione — Caratteri), Jovene,
Napoli, 1970, p. 41.

Un (a nuestro juicio insélito) insélito reconocimiento de una potestad reglamentaria independiente
regional ha pretendido identificarse, en fin, en el articulo 117.6 ClI, al que ya se ha hecho referencia, en su
version modificada en 2001 (cfr. CAMERLENGO, Q., “La titolarita del potere regolamentare nella transizione
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La fuerte apuesta del Legislador italiano por la fuente reglamentaria como instrumento
de regulacién general de vastos ambitos normativos responde (al margen de a la mas general
cuestion de la necesaria disciplina del poder normativo del Gobierno®’), de hecho,
fundamentalmente, a exigencias de simplificacién del ordenamiento juridico®®. El elevado
nGmero de reservas constitucionales a la ley*', las propuestas doctrinales de equiparacion de
los efectos del principio de legalidad sobre actos administrativos y disposiciones de caracter
general®® y el constante abuso del Decreto-Ley**! amenazaban con consolidar, ciertamente,
una petrificacion del ordenamiento, que se veria necesitado de la aprobacion de normas
legales para la puesta en marcha de cualquier cambio de orientacion politica, por poco
ambicioso que éste fuera. Como resultado de la deslegalizacion que se pretendia promover, la
accesibilidad de la fuente reglamentaria a determinados espacios que antes le estaban vedados
debia redundar en una mayor mutabilidad de las normas sin que se hubieran de ver forzados

los limites impuestos por los articulos 76 y 77 Cl a la potestad legislativa gubernamental.

La realidad no responderia, sin embargo, a la bondad de las intenciones del Legislador.
Mas alld de las criticas, sobre las que se volvera méas adelante, relacionadas con la
conformidad con la Constitucion de la disciplina introducida ex articulo 17 de la Ley 400/88,
diversos estudios publicados tras la puesta en marcha de los mecanismos que el precepto legal
facilitaba al Ejecutivo (fundamentalmente, el de la deslegalizacion) pusieron de manifiesto
cémo, en cambio, su efectiva aplicacion habia dado lugar a problemas no previstos por el

Legislador y a una forzosa superposicion normativa (legal y reglamentaria), ya fuera como

verso il nuovo assetto statutario delle Regioni di diritto comune”, Le istituzioni del federalismo, 1/2002, pp. 81-
82).

317 Sobre este aspecto llama la atencién GIAMPIETRO, F., “Il nuovo potere regolamentare dell’esecutivo:
primo esame di un’esperienza campione (il d. m. 8 maggio 1989 sulle emissioni da grandi impianti)”, Foro
italiano, 1989, V, c. 363.

318 En relacion con este propésito del Legislador y con la promocién, a tal fin, del recurso a la operacién
de la deslegalizacién, véase PATRONI GRIFFI, F., “La delegificazione in Italia”, 1l Consiglio di Stato, XLIX, II,
1998, esp. pp. 687 y 689 y ss.

319 Al respecto, vid. CARLASSARE, L., “Legge (riserva di)”, Enciclopedia giuridica Treccani, XVIII, II,
Istituto della Enciclopedia italiana, Roma, 1990, p. 11.

320 En relacion con esta interpretacion del principio de legalidad, cuya principal defensora ha sido la
profa. CARLASSARE, se volvera mas adelante.

821 Véase, en este sentido, CARLASSARE, L., “Prime impressioni sulla nuova disciplina del potere
regolamentare prevista dalla legge n. 400 del 1988 a confronto col principio di legalita”, Giurisprudenza
costituzionale, 1988, II, p. 1479; de la misma autora, “Il ruolo del Parlamento e la nuova disciplina del potere
regolamentare”, Quaderni costituzionali, 1990, p. 8.
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consecuencia de la obligada prevision de las normas generales reguladoras de la materia por
parte de la ley deslegalizadora, ya porque ésta o el reglamento aprobado en ejecucion de la
misma no contuvieran una disciplina que permitiera individuar con exactitud las disposiciones
legales que habian de entenderse sustituidas: en la doctrina se ha puesto de relieve, asi, el
hecho de que se habia pretendido alcanzar una reordenacion juridico-administrativa por medio

de la introduccién de una mayor confusién normativa®??.

1.3. Difficolta concettuali e problemi dogmatici concernenti le categorie dei regolamenti

dell’Esecutivo cosi come delimitate dal Legislatore del 1988

La disciplina del poder reglamentario gubernamental contenida en el articulo 17 de la
Ley 400/88 no ha planteado tan solo problemas desde el punto de vista de su aplicacion
practica, sino también desde una perspectiva conceptual. Con frecuencia ocurre que el
Legislador, en su afan por agotar la regulacion de una determinada materia, introduce
previsiones dotadas de un muy elevado grado de detalle, diferenciando entre si categorias a
partir del recurso a matizaciones resbaladizas, de dificil aplicacion al caso concreto. Pretende
asi el Legislador, en cierto sentido, hurtar al operador juridico su mision de interpretacién del
Derecho, de adaptacién de la norma a la realidad para la que ha sido elaborada, de precision
de los limites que separan la validez de los actos juridicos de su invalidez.

Este es el principal problema que plantea el tantas veces citado articulo 17 de la Ley
400/88, particularmente por lo que se refiere a los tres primeros subapartados del primer
apartado, que diferencian, como hemos sefialado ya, dentro de los reglamentos presidenciales,
los que tienen por objeto la ejecucion de las leyes, decretos legislativos y reglamentos

europeos, los que proceden a su attuazione ed integrazione, y los que operan con caracter

322 £ este sentido, DICKMANN, R., “Osservazioni in tema di delegificazione e coordinamento delle fonti”,
Diritto amministrativo, 1998, 1, p. 55, y CIMELLARO, L., “Delegificazione e deregulation. Linee d’ombra su un
mito”, Diritto e societa, 1999, 1, p. 101. A tal defecto, de hecho, se ha pretendido dar respuesta mediante la
introduccion en el articulo 17 de la Ley n. 400 de 1988 del apartado 4.ter, que prevé la periédica reordenacion
normativa de las disposiciones reglamentarias vigentes, la precision de las que hayan sido objeto de abrogacién
implicita y la expulsién del ordenamiento de aquéllas que hayan cumplido con la funcién que las dotaba de
sentido, que hayan sido privadas de eficacia normativa o que hayan resultado obsoletas.
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extra o praeter legem, por hallarse directamente vinculados a la Constitucion y no afectar a
una materia sometida a reserva constitucional o formal de ley. Su mutua diferenciacion no se
ha hallado exenta de controversias doctrinales, por lo demas hasta cierto punto estériles, por
cuanto la incardinacién de un concreto decreto en una u otra categoria careceria de
consecuencias practicas, al pertenecer las tres a la mas amplia de reglamentos presidenciales,
que han de aprobarse previo cumplimiento de unos mismos tramites, de los que ya se ha dado

noticia?®,

De esta forma, cabe concluir que la enumeracién contenida en los tres primeros
subapartados del articulo 17.1 de la Ley 400/88 distingue tres supuestos diferentes de
reglamentos “tipo” en relacién con su grado de vinculacion a la ley, ordenados de mayor a
menor sujecion a la fuente primaria®**, La cuestion, sin embargo, dista de estar clara, pues las
dudas acerca de cudl deba ser el contenido de los reglamentos attuativi/integrativi de las

normas de rango legal no son, ciertamente, menores.

323 Se refiere, en este sentido, RUGGERI al caracter “aproximativo y eminentemente relativo” de la
clasificacion introducida por el articulo 17.1 de la Ley 400/1988, por cuanto carente de efectos prescriptivos y de
consecuencias juridicas (vid. Fonti e norme nell’ordinamento e nell ‘esperienza costituzionale, |. L ordinazione
in sistema, G. Giappichelli Editore, Torino, 1993, p. 201).

Més alla de las dificultades efectivamente producidas, en la doctrina italiana, sin embargo, quiza por una
cuestion cultural, se ha acogido favorablemente la introduccién por via legislativa de esta exhaustiva
catalogacion de las normas reglamentarias de origen gubernamental. En este sentido, CARLASSARE afirma el
caracter oportuno de la distincién entre los reglamentos ejecutivos y los attuativi/integrativi, por cuanto durante
largo tiempo se habia observado el recurso por parte del Gobierno a reglamentos que, si bien en apariencia
ejecutivos, contenian disposiciones cuyo grado de vinculacion al bloque de la legalidad era muy variado (“Il
ruolo del Parlamento e la nuova disciplina del potere regolamentare”, cit., p. 11). Nuestra critica parte, en
cambio, de la consideracion de que han de ser los operadores juridicos (singularmente, las jurisdicciones
contenciosa y constitucional) quienes habran de analizar estas cuestiones para comprobar hasta qué punto las
habilitaciones legislativas a la potestad reglamentaria y el ejercicio de ésta se adecUan a los parametros
constitucionales.

324 En este sentido, vid. PIzzORUSSO, A., “Fonti (sistema costituzionale delle)”, Digesto delle discipline
pubblicistiche, VI, UTET, Torino, 1991, p. 425, y NiccoLAl, S., Delegificazione e principio di competenza,
CEDAM, Padova, 2001, p. 107. La postura del primero de los autores citados reviste particular interés, por
cuanto introduce, pese a su neta separacién, ciertos elementos en su razonamiento que acercan el reglamento de
attuazione/integrazione, comprendido como categoria unitaria, al reglamento independiente, en tanto que cita
ambas figuras, junto a la del reglamento de deslegalizacion, como muestras de la apuesta del Legislador de 1988
por una concepcion de las relaciones entre Ley y Reglamento basadas en el caracter secundario de la norma
reglamentaria solo desde el punto de vista de su subordinacion jerarquica a la Ley, no a los efectos de exigencia
de previa habilitacién legislativa para su intervencion en la normacién de los sectores no reservados
constitucionalmente a la fuente primaria (p. 425).
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La terminologia utilizada por el Legislador italiano es desconocida para el jurista
espanol, pues nuestra doctrina ha distinguido, histéricamente, entre reglamentos ejecutivos e
independientes, sin hacer mencién de este particular tertium genus®®. El concepto de
attuazione en el ordenamiento italiano es ciertamente amplio, pues es utilizado no sélo en la
definicién de un determinado tipo de relaciones entre la Ley y el Reglamento (mas
concretamente, de una concreta operacion juridica, la de desarrollo normativo), sino tambiéen
en la descripcion de las medidas destinadas tanto a la incorporacion de las prescripciones de
Derecho Europeo carentes de aplicabilidad directa (se habla, asi, de attuazione delle direttive
europee) como a la adecuacion del sistema juridico nacional a las dotadas de la misma
(attuazione dei regolamenti europei). El término hace referencia, pues, en funcién del
contexto, al desarrollo normativo, a la transposicion, a la incorporacion, a la introduccion de
modificaciones para adecuar la disciplina nacional preexistente a la nueva normativa europea,
a operaciones juridicas, por tanto, heterogéneas, cuya caracteristica comdn es la presencia de
un componente de cierta “superioridad” de la norma attuata frente a la attuativa y de una
predeterminacion, mas o menos exhaustiva, por parte de la primera de los contenidos de la
segunda. La diferenciaciéon frente a la ejecucion a la que se hallan destinados los reglamentos
presidenciales del articulo 17.1.a) de la Ley 400/88 es, en definitiva, de caracter meramente

cuantitativo, no cualitativo®?®.

Si el reglamento attuativo es de dificil deslinde frente al ejecutivo, el integrativo, por su
parte, plantea problemas de delimitacion conceptual frente al independiente®?’. La operacién
normativa de la integrazione consiste, realmente, en la incorporacion de una nueva disciplina,
en la introduccién de nuevas normas, en una innovacion plena del ordenamiento juridico. De

hecho, el concepto es fundamentalmente utilizado para hacer referencia a las modificaciones a

%25 por todos, vid. GARCIA DE ENTERRIA, E., y FERNANDEZ, T.-R., Curso de Derecho Administrativo, I,
cit., pp. 239 y ss. Los autores, junto al reglamento ejecutivo y al independiente, hacen referencia al de necesidad,
que puede apartarse de lo establecido en la Ley en determinados supuestos de especial gravedad, pero se trata de
una categoria, en primer lugar, marginal, y que, en todo caso, carece de relevancia en el analisis que estamos
desarrollando en este momento.

325 En este sentido, véase CHELI, E., “Ruolo dell’esecutivo e sviluppi recenti del potere regolamentare”,
Quaderni costituzionali, 1990, p. 59.

%27 No han faltado, de hecho, quienes han utilizado indistintamente uno y otro términos (vid. PALEOLOGO,
G. G., “L’attivita normativa del Governo nella legge sull’ordinamento della presidenza del consiglio dei
ministri”, Foro italiano, 1989, V, c. 352).
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las que se suele habilitar al Ejecutivo por virtud de una ley de delegacion legislativa, en un
determinado plazo, respecto a la disciplina en un primer momento adoptada en ejercicio de la
misma: es frecuente, en el sistema italiano, la inclusion, junto a la delegacion al Gobierno
para la aprobacion de un Decreto Legislativo en un determinado sector, de otra habilitacion,
dependiente de la anterior, para que, de apreciarse disfuncionalidades en la normativa
inicialmente aprobada, pueda proceder aquél a su modificacion sin necesidad de un nuevo
procedimiento legislativo orientado al otorgamiento de una nueva delegacion®®. Tal
posibilidad, expresamente prevista en la Ley de 24 de diciembre de 2012, n. 234, en relacién
con la delegacién legislativa conferida al Ejecutivo para la transposicion en el ordenamiento
interno de las directivas europeas (articulo 31.6), opera, por lo tanto, en relacién con textos
normativos dotados de la misma fuerza (legal en este caso), de forma que no parece muy
ortodoxa la utilizacion del mismo término (integrazione) para hacer referencia a una
especifica articulacion de las relaciones entre Ley y Reglamento: con tal expresion, en
definitiva, parece querer desdibujarse el criterio de ordenacién jerarquica entre ambas fuentes,
dejandolo reducido a una subordinacion légica o de tipo exclusivamente material, no formal.
No resulta extrafo, por lo tanto, que, en la doctrina, se haya optado por vaciar de contenido la

prevision del articulo 17.1.b) de la Ley 400/88, unificando a efectos interpretativos los

%28 |_a introduccién ex articulo 82.3 CE del principio segun el cual la delegacion legislativa se agota por su
ejercicio impediria, desde nuestro punto de vista, el recurso a esta peculiar técnica en nuestro sistema. De hecho,
aun no tratandose de fendmenos equivalentes (cosa diferente de la posibilidad de aprobacién de decretos
legislativos sucesivos al amparo de una misma delegacion es la concesion de dos delegaciones diferentes, aun
estrechamente conectadas entre si, en una misma ley de bases, pero esta practica supondria, en nuestra opinion,
un fraude de Constitucion), en la doctrina italiana se ha acudido a la posibilidad que ofrece el articulo 77 CI (en
tanto no prevé limite alguno en tal sentido) de ejercitar el poder legislativo delegado méas de una vez en el plazo
concedido por las Camaras para justificar este fendmeno; vid., en este sentido, CARTABIA, M., “I decreti
legislativi integrativi e correttivi: virtt di governo e vizi di costituzionalita?”’, en COC0zzA, V., y STAIANO, S.
(coords.), | rapporti tra Parlamento e Governo attraverso le fonti del diritto, cit., I, p. 78. En contra de esta
visién, por cuanto reconduce el fendmeno no a la reiterabilidad del ejercicio en plazo de la potestad legislativa
delegada, sino a la efectiva existencia de una habilitacion a tal efecto, vid. SORRENTINO, F., “Legalita e
delegificazione”, Diritto amministrativo, 1999, 1, pp. 376-377.

En todo caso, la generalizacion de esta practica, a partir de la conversion de las delegaciones integrativas
y correctivas de clausula excepcional en elemento ordinario de las habilitaciones otorgadas al Ejecutivo,
admitida por CARTABIA (“I decreti legislativi integrativi e correttivi: virtli di governo e vizi di costituzionalita?”,
cit.,, p. 69), ha constituido el fundamento de otras aportaciones doctrinales que proponen la inclusién de estas
previsiones con caracter tan solo puntual (véase SPADARO, A., “I decreti legislativi integrativi e correttivi: un
Fehlerkalkil all’italiana? Ovvero il ‘calcolo dei vizi’ come previsione di rifome... riformande”, en COCCOZA,
V., y STAIANO, S. (coords.), | rapporti tra Parlamento e Governo attraverso le fonti del diritto, cit., I, p. 574).
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términos attuazione e integrazione®® y llegando, en ocasiones, a afirmar el caracter unitario

330

de las categorias analizadas®" (reglamentos ejecutivos, attuativi e integrativi).

1.4.  (Segue) La diversa intensita del principio di legalita a seconda delle categorie di

regolamenti governativi

Los problemas interpretativos hasta este momento apuntados resultan, en realidad, de
facil superacion, toda vez que la distincion basada en la mayor o menor fuerza de la
vinculacion entre Ley y Reglamento parte de una misma premisa: la superioridad jerarquica
de la primera frente al segundo, a partir de la total ausencia de criterios de ordenacion entre
ambas fuentes de caracter competencial. Como es sabido, tal principio rector es, de hecho,
aplicable también al reglamento independiente, en la medida en que su aceptacidn desde una
perspectiva juridico-constitucional no obsta al radical rechazo de que el mismo pueda
contradecir lo dispuesto en una ley, en tanto que ésta es una fuente habil para ocupar cualquier
espacio normativo®®, y las Gnicas limitaciones que en este sentido encuentra son las

relacionadas con el forzoso reconocimiento de un espacio de normacion autonoma a favor de

329 \/éanse, en este sentido, P1zzZORUSSO, A., “La nuova disciplina del potere regolamentare prevista dalla
legge 400/1988”, en CARETTI, P., y DE SIERVO, U. (coords.), Potere regolamentare e strumenti di direzione
dell’amministrazione, cit., p. 269, VERRIENTI, L., “Regolamenti amministrativi”, Digesto delle discipline
pubblicistiche, XIIl, UTET, Torino, 1997, p. 51, y MEALE, A., La funzione regolamentare nel sistema dei poteri,
cit., p. 76.

30 Asi, CERRONE defiende que, en realidad, las mismas se enmarcan en la tradicional nocién de
reglamento de ejecucion, a la que hacia referencia ya el articulo 1.1 de la Ley 100/1926 (cfr. CERRONE, F., La
potesta regolamentare tra forma di governo e sistema delle fonti. La tipologia dei regolamenti governativi nella
L. n. 400 del 1988, G. Giappichelli Editore, Torino, 1991, p. 25. En el mismo sentido, vid. TARLI BARBIERI, G.,
Le delegificazioni (1989-71995). La difficile attuazione dell’art. 17, secondo comma, della legge 23 agosto 1988,
n. 400, G. Giappichelli Editore, Torino, 1996, p. 86. En contra, expresamente, GUASTINI, R., “Legge (riserva
di)”, Digesto delle discipline pubblicistiche, IX, UTET, Torino, 1994, p. 169).

Netamente diferenciables o no, las modalidades de reglamentos presidenciales analizadas han terminado
por confundirse no s6lo en su clasificacién teérica, sino también en la efectiva puesta en marcha del articulo 17
de la Ley 400/88, como pone de manifiesto DE SIERVO, U., “Il potere regolamentare alla luce dell’attuazione
dell’art. 17 della legge n. 400 del 1988, cit., pp. 78-79.

331 En este sentido, con particular referencia al sistema italiano, véase Cocozza, V., La delegificazione.
Modello legislativo-Attuazione, Jovene Editore, Napoli, 1996, pp. 22-23. Esta caracteristica convierte al
reglamento independiente en el sistema italiano, segln la doctrina, en una fuente destinada a conocer escasos
desarrollos, dada la proliferacion de normas de rango legislativo en aquel ordenamiento (vid. SORRENTINO, F.,
“Le fonti del diritto”, en AMATO, G., y BARBERA, A. (coords.), Manuale di diritto pubblico, Il Mulino, Bologna,
48 edicion, 1994, p. 176).
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los Entes Locales®*?. La univocidad del punto de partida se resiente si se confrontan las
garantias con las que el Legislador, en su intento por situarse dentro de los limites
constitucionales, introduce en relacion con las operaciones de deslegalizacion y la aceptacion

de una potestad reglamentaria independiente. VVeamos por qué.

1.4.1. 1l regolamento indipendente nell ordinamento italiano

Como es sabido, el reglamento independiente se caracteriza por su posible utilizacion en
los supuestos de ausencia de exigencia expresa de una disciplina legal en la materia afectada,
debiendo cumplirse dos condiciones cumulativas: no hallarse, la materia, reservada
constitucionalmente a la ley, ni haber sido regulada previamente por este tipo de norma. El
reglamento independiente, asi, es aceptado a partir de una concepcion restrictiva del principio
de legalidad, aplicable, por consiguiente, a la potestad normativa secundaria del Ejecutivo tan
solo en su vertiente de subordinacion a la Ley: esta potestad, al hallarse reconocida en la
Constitucion a favor del Ejecutivo, fuera de los casos de reserva legal, no precisaria de una
habilitacion expresa, a diferencia de lo que ocurre en relacion con cualquier otra potestad
administrativa. Esta es la vision del problema que asume el Legislador, al reconocer en el
articulo 17.1.c) de la Ley 400/88 la posibilidad de que sean aprobados, con forma de decreto
presidencial, reglamentos en materias en las que no exista disciplina de rango legal y que no
estén constitucionalmente reservadas a la ley. De cumplirse este doble requisito, el
reglamento que entre a regular el sector en cuestion se convierte en fuente primaria en ese

concreto ambito, en tanto sélo subordinada a la Constitucion.

En la doctrina italiana, sin embargo, la cuestion no ha recibido siempre una respuesta de

este signo. A partir, fundamentalmente, de las aportaciones de CARLASSARE®®, se han alzado

%32 Sobre la comprension de la garantia de la autonomia local como una reserva a favor de la potestad
reglamentaria de estos entes en el ordenamiento italiano, vid. D1 CosiMO, G., | regolamenti nel sistema delle
fonti, cit., pp. 72-73.

333 \id. CARLASSARE, L., Regolamenti dell esecutivo e principio di legalita, CEDAM, Padova, 1966, pp.
187 y ss. Con aplicacion de las conclusiones que alli se alcanzan, critica duramente la autora la inclusién del
reglamento independiente operada ex articulo 17.1.c) de la Ley 400/88 en “Prime impressioni sulla nuova
disciplina del potere regolamentare prevista dalla legge n. 400 del 1988 a confronto col principio di legalita”,
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voces que han defendido el caracter inherente a los principios méas elementales del sistema
constitucional de la exigencia de previa habilitacion legislativa para la posible entrada en
juego de la potestad normativa secundaria del Gobierno en la regulacion de cualquier materia,
lo exija 0 no expresamente la Constitucion®*. Principio de legalidad y reserva relativa de ley
podrian llegar a confundirse®®, y encontrarian, asi, como Gnico elemento distintivo, un
criterio de tipo cuantitativo, no cualitativo, por cuanto la garantia a favor del poder normativo
parlamentario seria de la misma naturaleza, pero exigiria una mayor implicacion de las

Cémaras en los supuestos en que fuera aplicable el segundo de los principios®®.

cit., p. 1478, en “Il ruolo del Parlamento e la nuova disciplina del potere regolamentare”, cit., pp. 13 y 48-49, y
en “Regolamento (dir. cost.)”, Enciclopedia del diritto, XXXIX, Giuffré Editore, Milano, 1988, pp. 626-627.

Resulta curioso a este respecto el hecho de que una tal comprension del principio de legalidad de la
potestad reglamentaria se hubiera ya alcanzado en la etapa anterior a la Constitucion Italiana de 1947; a este
respecto, vid. ZANOBINI, G., “Il fondamento giuridico della potesta regolamentare”, 1922, hoy en Scritti vari di
diritto pubblico, cit., p. 158.

%34 Se adscriben a esta tesis, asimismo, FoIs, S., “Legalita (principio di)”, Enciclopedia del diritto, XXIII,
Giuffré Editore, Milano, 1973, pp. 664-665 y 692 (el autor rectifica aqui la vision que, en cambio, habia
defendido en un momento anterior, cuando habia negado que cupiera una comprension en clave sustancial del
principio de legalidad en atencion a la inexistencia de una prevision en el texto constitucional italiano similar a la
del articulo 80.1 de la Grundgesetz; vid., en este sentido, La riserva di legge. Lineamenti storici e problemi
attuali, 1963, hoy en Folis, S., La crisi della legalita. Raccolta di scritti, Giuffre Editore, Milano, 2010, p. 298),
CERRONE, F., La potesta regolamentare tra forma di governo e sistema delle fonti, cit., p. 62, y DI Cosimo, G, |
regolamenti nel sistema delle fonti, cit., pp. 150 y ss.

33 Tanto es asf, que en la doctrina se ha llegado a dudar acerca del verdadero significado de la prevision
constitucional de reservas relativas de ley, pues se partia de que, incluso en ausencia de cualquier tipo de reserva,
la obligacion de intervencion previa y efectiva del Parlamento derivada de las exigencias del principio de
legalidad resultaba equiparable a la impuesta por una reserva de tipo relativo (vid. AMATO, G., Rapporti fra
norme primarie e norme secondarie (aspetti problematici), Giuffre Editore, Milano, 1962, pp. 129-130).

3 Vid., en este sentido, CARLASSARE, L., “Legalita (principio di)”, Enciclopedia giuridica Treccani,
XVIIL, 11, Istituto della Enciclopedia Italiana, Roma, 1990, p. 7; de la misma autora, “Due motivi di interesse
della sent. n. 236 del 1994: ‘rilevanza’ e ‘riserva relativa’”, Giurisprudenza costituzionale, 1994, I, p. 3010; y
Fois, S., “‘Delegificazione’, ‘riserva di legge’, principio di legalita”, en AAVYV, Studi in onore di Manlio
Mazziotti di Celso, I, CEDAM, Padova, pp. 745-746.

Otras visiones, si bien minoritarias en la doctrina, han identificado como elemento distintivo de ambos
principios no la intensidad de los mismos, sino su destinatario: de esta forma, el principio de legalidad se
encontraria fundamentalmente dirigido a las Administraciones Publicas, mientras que la reserva de ley
constituiria, esencialmente, un mandato de regulacion al Parlamento (vid. BALDUZzI, R., y SORRENTINO, F.,
“Riserva di legge”, Enciclopedia del diritto, XL, Giuffré Editore, Milano, 1989, pp. 1218-1219). Tal conclusion
es, desde nuestro punto de vista, errénea, por cuanto la reserva de ley no prohibe tan sélo las habilitaciones de
regulacion de la materia reservada al reglamento, sino también la efectiva disciplina de la misma por esta fuente,
por lo que no cabe la identificacion de la institucion parlamentaria como su Unico destinatario.

NiccoLAl, por su parte, afirma que el principio de legalidad, aun obligatorio para el Legislador en todo
sistema basado en una Constitucion normativa, opera frente a este poder como una mera facultad, mientras que
la reserva de ley le viene impuesta como obligacion (vid. NICCOLAL, S., “Riserva di legge e organizzazione della
Pubblica Amministrazione”, Giurisprudenza costituzionale, 1988, I, p. 3312), conclusiéon que nosotros
rechazamos en atencién al caracter plenamente vinculante del principio de legalidad.
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Sin pretensién alguna de exhaustividad, conviene precisar, en todo caso, que la vision
descrita no ha sido unanime en el panorama doctrinal italiano. Muy al contrario, la existencia
de reservas de ley como elemento definidor de los Unicos ambitos en los que la disciplina

legislativa resulta en todo caso exigible®’

, el fundamento mismo de la reserva de ley
(legitimacién democrética del Parlamento, predicable también del Ejecutivo), el rango
constitucional de determinados principios que se traducen en la atribucion de potestad
reglamentaria, como la autonomia local**®, o la consideracion de la inactividad parlamentaria
como origen de la potencial expansion del reglamento, fenémeno en todo caso reversible®,
se han esgrimido como argumentos a favor de la consideracion de que el sistema italiano
admite la identificacion de espacios que pueden ser ocupados integramente por el reglamento,

sin necesidad de previa autorizacion por parte de la norma primaria.

El Unico dato absolutamente indisponible para la doctrina, en tanto que escapa a toda
posible contestacion, es el de la efectiva introduccion de esta modalidad de norma
reglamentaria ex articulo 17.1.c) de la Ley 400/88. A la vista de esta sola disposicion, cabria
pensar que el Legislador italiano, equivocado o acertado, defiende una visién univoca del
sistema de relaciones entre Ley y Reglamento. No obstante, ello no es asi, en la medida en
que, como hemos dejado ya apuntado, el apartado segundo del articulo 17 introduce un
complejo sistema de garantias de la posicion central de la Ley, aplicable a las operaciones de
deslegalizacion, que va mas alla de la mera afirmacion de la superioridad jerarquica de esta
fuente frente a la reglamentaria y de la inaccesibilidad de la materia reservada a la norma

secundaria.

337 En este sentido, cfr. CHELI, E., “Ruolo dell’esecutivo e sviluppi recenti del potere regolamentare”, cit.,
pp. 64-66, y SORRENTINO, F., y CAPORALI, G., “Legge (atti con forza di)”, Digesto delle discipline
pubblicistiche, IX, UTET, Torino, 1994, p. 105.

%% En torno a estas dos Gltimas lineas de anélisis gira, de hecho, la defensa de la legitimidad
constitucional de la potestad reglamentaria independiente acometida por CERRI, A., en “Regolamenti”,
Enciclopedia giuridica Treccani, XXVI, Istituto della Enciclopedia italiana, Roma, 1991, pp. 5-6.

339 BARTOLE se refiere, asf, al hecho de que es precisamente la ausencia de disciplina legal en las materias
no reservadas el elemento clave de la potencial ocupacion del espacio vacio por parte de la fuente secundaria,
con expresa referencia a que tal situacion puede ser en todo momento corregida por el Parlamento mediante el
ejercicio de la potestad legislativa (vid. BARTOLE, S., “Una prospettiva di rivalutazione dei poteri normativi del
Governo. A proposito della legge n. 400 del 1988, Giurisprudenza costituzionale, 1988, Il, p. 1472).
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1.4.2. Lacomplessa costruzione dogmatica e giuridica dei cosiddetti regolamenti delegati

El mecanismo de la deslegalizacion, del que se ha dicho que ha elevado a niveles
maximos de “confusion y comicidad” la cuestion de la sumision al Derecho de la actuacion de
los poderes publicos**, ha seguido un complejo iter doctrinal y normativo en el sistema
italiano. Ciertamente, los limites a esta operacion en el sistema anterior a la Constitucion de
1947 eran mucho menores, en atencion al caracter flexible de las disposiciones de la Ley
Fundamental, que permitia un desconocimiento de sus disposiciones no viciado de nulidad,
por cuanto el lugar central de la Ley en el sistema de fuentes no era cuestionado al carecer la
Constitucién de un sistema de control de su efectivo cumplimiento y hallarse, por

consiguiente, equiparada funcionalmente a la norma primaria.

De esta forma, la doctrina no solia hablar de reglamentos de deslegalizacion, sino que
hacia referencia al mas amplio concepto de reglamentos delegados, categoria normativa que
no era sino el fruto de una potestad normativa gubernamental secundaria habilitada para eludir
los limites que, con caracter general, le resultaban de aplicacion: no sélo la superioridad
jerarquica de la Ley, sino también las reservas constitucionales a la misma. Aun conveniendo
los autores en la total superacion de esta concepcion, por cuanto se niega rotundamente toda
posibilidad de que el Parlamento otorgue al Ejecutivo la potestad de dictar normas
reglamentarias en 4mbitos materialmente reservados a la Ley**, esta vision del problema se

ha dejado sentir con posterioridad a la incorporacion del Estado italiano a las democracias

340 Cfr. RESCIGNO, G. U., “Principio di legalita, stato di diritto, rule of law”, en BRUNELLI, G., PUGIOTTO,
A. y VERONESI, P. (coords.), Scritti in onore di Lorenza Carlassare, I: Delle fonti del diritto, Jovene Editore,
Napoli, 2009, p. 353.

341 proponia ya tempranamente AMATO, de hecho, para evitar problemas conceptuales, el abandono de la
expresion regolamento delegato, por cuanto las relaciones Ley-Reglamento a la luz del texto constitucional
encontraban una valida explicacién con el solo recurso a los conceptos de reglamento ejecutivo y autorizado,
identificado este Ultimo con el deslegalizador (Rapporti fra norme primarie e norme secondarie, cit., p. 174). En
el mismo sentido, defendia incluso antes ZANOBINI la idea de que el reglamento delegado no representaba una
categoria que permitiera al Ejecutivo ir mas alla de los limites constitucionales, y que, por consiguiente, no
representaba una categoria especifica de disposicion normativa secundaria (vid. ZANOBINI, G., “Regolamento”,
Novissimo Digesto italiano, XV, UTET, Torino, 1957, p. 243). De la categoria de reglamento delegado se ha
hecho eco, en nuestra doctrina, SANTAMARIA PASTOR, en un breve pero muy atinado analisis de las dificultades
de clasificacion de las formas de colaboracion entre Ley y Reglamento (cfr. Fundamentos de Derecho
Administrativo, Editorial Centro de Estudios Ramoén Areces, Madrid, 1991, pp. 742-745, esp. p. 743).
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constitucionales, sea en forma de deslices terminoldgicos®?, sea a partir de la consideracion
de que la doctrina jurisprudencial de la Corte costituzionale relativa a la distincion entre
reservas absolutas y relativas de ley ha redundado en una revitalizacion de esta dafina

construccion®®.

Conviene precisar, en todo caso, que no han dejado de aparecer
manifestaciones doctrinales aisladas que ven en el articulo 17.2 de la Ley 400/88 un
mantenimiento de la doble caracterizacién tradicional del reglamento delegado, afirmando su
habilidad para superar los limites previstos por el ordenamiento en relacion con la potestad
reglamentaria, es decir, reserva y superioridad jerarquica de la Ley®**, postura que suscita en

el lector una enorme perplejidad.

La confusion ha alcanzado, incluso de forma relativamente reciente, a la Corte
costituzionale, que, en su sentencia n. 250 de 1995, afirmaba que los preceptos legales en
aquel asunto controvertidos contenian una amplia delegacion a favor del Gobierno para la
reorganizacion de las Administraciones Publicas por virtud de la cual el mismo quedaba
habilitado para emanar reglamentos delegados aptos para introducir una disciplina dotada de
fuerza de ley. En un licido comentario a la resolucién, CERVATI sefiala con acierto como la
definitiva exclusion del reglamento delegado habil para entrar a regular ambitos materiales
reservados a la Ley priva de sentido a la introduccion del concepto de delegacion legislativa

para la emanacion de reglamentos, de forma que reconduce la prevision analizada al

%42 Asi, contintian haciendo referencia a un concepto amplio de reglamento delegado con posterioridad a
la aprobacion de la Constitucion CRISAFULLI, V., “Fonti del diritto (dir. cost.)”, Enciclopedia del diritto, XVII,
Giuffré Editore, Milano, 1968, pp. 961-962, nota al pie 79 (el autor se limita a calificarlos como reglamentos
atipicos); CERVATI, A. A., “Legge di delegazione e legge delegata”, Enciclopedia del diritto, XXIII, Giuffre
Editore, Milano, 1973, pp. 955-956 (el autor excluye tajantemente la validez del reglamento delegado que
pretende entrar a regular &mbitos materiales constitucionalmente reservados a la ley); y RUGGERI, A., Gerarchia,
competenza e qualita nel sistema costituzionale delle fonti, Giuffreé Editore, Milano, 1977, pp. 159 y ss. (el autor,
que analiza la cuestion tanto desde un plano formal, que lo conduce a negar la validez de esta categoria de norma
reglamentaria, como desde una perspectiva factica, termina por resolver la cuestion mediante la disociacidn,
respecto al reglamento delegado, de fuerza — legal — y forma — reglamentaria —, dando explicacién al problema
detectado mediante la sola invocacion de la originalidad del instrumento). Fois, en cambio, excluye
expresamente este categoria del concepto de reglamento delegado en atencion a su invalidez en el marco
juridico-constitucional vigente (vid. Fois, S., “Legalita (principio di)”, cit., p. 693, nota al pie 180).

3 En este sentido, vid. CERRONE, F., La potesta regolamentare tra forma di governo e sistema delle
fonti, cit., pp. 190 y ss. El autor, sin embargo, critica esta concepcion sobre la base de que, una vez individuado
el ambito material efectivamente reservado a la ley en los supuestos de reserva meramente relativa, la disciplina
del mismo no podréa ser confiada a la potestad normativa secundaria del Ejecutivo, afiadiendo que la calificacion
como delegado del reglamento en cuestion no le atribuye la posibilidad de intervenir mas alla de los limites que
impone la Constitucion a la potestad reglamentaria en general en este tipo de casos (pp. 193-194).

4 En este sentido, véase MEALE, A., La funzione regolamentare nel sistema dei poteri, cit., p. 91.
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mecanismo deslegalizador del articulo 17.2 de la Ley 400/88, modelo de hecho invocado por
el Legislador, aun cuando éste se mostraba inequivocamente irrespetuoso con los limites
impuestos por la disposicién citada®?®. La delegacion legislativa absorbe, en definitiva, a esta
arcaica manifestacion del reglamento delegado, pero ello no ha excluido la defensa doctrinal
de su posible inclusion en el objeto de los procesos de control de constitucionalidad, incluso
mas alla de su mera consideracion a efectos tan solo interpretativos del contenido de la norma
legal que les sirve de fundamento®.

Excluida, en suma, la delegacion a favor de la potestad reglamentaria del Ejecutivo para
dictar disposiciones de rango secundario que disciplinen ambitos materiales reservados
constitucionalmente a la Ley, incluye el Legislador de 1988 el ya citado apartado segundo del
articulo 17 de la Ley n. 400, regulador de la deslegalizacion como procedimiento normativo
que permite al reglamento la entrada en juego respecto a materias no sometidas a reserva
absoluta de ley, pero afectadas por una reserva de tipo formal. Como ya hemos precisado, el
efecto deslegalizador es reconducido a la ley habilitante para la deslegalizacién (construccion
por la que se ha optado en cuanto concebida como la Unica solucion posible desde el punto de
vista constitucional, a la vista de las diversas interpretaciones que se habian propuesto en la

5 \/id., in toto, CERVATI, A. A., “A proposito di ‘regolamenti delegati’, ‘regolamenti autorizzati’ e
delegificazione, in un’attribuzione di potesta normativa all’esecutivo che suscita molti interrogativi”,
Giurisprudenza costituzionale, 1995, pp. 1848-1858. A la correccion de una neta distincion entre deslegalizacion
y delegacion legislativa se refiere especificamente RUGGERI, A., “‘Fluidita’ dei rapporti tra le fonti e duttilita
degli schemi di inquadramento sistematico (a proposito della delegificazione)”, en COCOzzA, V., y STAIANO, S.
(coords.), I rapporti tra Parlamento e Governo attraverso le fonti del diritto, cit., II, p. 794.

%% Entre los autores que defendian la fiscalizacién por parte de la jurisdiccion constitucional de esta
categoria de normas reglamentarias, por considerarlas normas en ocasiones funcionalmente equiparables a la
Ley, dada su naturaleza primaria, destaca MORTATI, C., Atti con forza di legge e sindacato di costituzionalita,
Giuffré Editore, Milano, 1964, pp. 93 y ss. y 110 y ss., a cuyas conclusiones se adhiere, en su préactica totalidad,
TARLI BARBIERI, G., “Regolamenti di delegificazione e giudizio di legittimita costituzionale: verso nuovi
orizzonti?”, Giurisprudenza costituzionale, 1998, pp. 3900 y ss. Parcialmente influidos por esta linea de
razonamiento, por cuanto defienden la consideracion del reglamento como elemento accesorio en el analisis de
la conformidad con la Constitucion de la ley que permite su aprobacién, se encuentran D’ATENA, A.,
“Regolamento delegato, legge abilitante e sindacato di costituzionalita”, Giurisprudenza costituzionale, 1967, p.
1223, y CARLASSARE, L., “La Corte, il regolamento, la legge”, Giurisprudenza costituzionale, 1993, p. 3951.
Para un andlisis de este especifico problema anterior a la obra de MORTATI, vid. ESPosITO, C., “Diritto vivente,
legge e regolamento di esecuzione”, Giurisprudenza costituzionale, 1962, I, esp. pp. 605-606. En contra se
posiciona CARTABIA, sobre la base de que ello tan s6lo podria responder ya a una modificacion del articulo 134
Cl, ya a la introduccion en el ordenamiento juridico italiano del sistema de relaciones establecido entre Ley y
Reglamento en el Derecho francés (vid. CARTABIA, M., “Il sindacato della Corte costituzionale sulle norme
regolamentari... aventi (ormai) forza di legge”, Giurisprudenza costituzionale, 1994, pp. 463 y 469-470).
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doctrina®"’

), que ha de incluir las normas generales reguladoras de la materia, circunstancia
determinante de la equiparacion, tanto dogmatica como préactica, de reserva relativa de ley y

principio de legalidad de la potestad reglamentaria a estos efectos.

Es este ultimo aspecto el que entendemos que pone de manifiesto la incoherencia del
Legislador italiano. Las dificultades que plantea la interpretacion del contenido (mejor dicho,
del alcance) de la expresion normas generales reguladoras de la materia no son, ciertamente,
de poca importancia; su precisién, como en tantas ocasiones ocurre, ha de ser llevada a cabo

348

caso por caso, dado su inequivoco caracter de concepto juridico indeterminado®”. Mas allé de

%47 Opta asi el Legislador por la denominada teoria de la abrogacién diferida y condicionada, por virtud
de la cual se entiende que la ley deslegalizadora dispone por si misma la eliminacion de la norma legal
previamente en vigor, pero condiciona a la aprobacion del reglamento sucesivo su propia produccién de efectos;
a favor, vid. especialmente CERVATI, A. A., “Legge di delegazione ¢ legge delegata”, cit., p. 957, CARLASSARE,
L., “Regolamento (dir. cost.)”, cit., p. 626, CHELI, E., “Ruolo dell’esecutivo e sviluppi recenti del potere
regolamentare”, cit., p. 62, y NiccoLAl, S., Delegificazione e principio di competenza, cit., pp. 8-9. Sobre la
abrogacién diferida o condicional en general y su caracterizacion como una auténtica abrogacion, vid. PATRONO,
M., “Legge (vicende della)”, Enciclopedia del diritto, XXIII, Giuffré Editore, Milano, 1973, pp. 910-911.

Otras construcciones, en cambio, consideraban bien que la norma legal habilitadora disponia la
degradacion de rango de la disciplina anterior, de forma que el reglamento podia derogarla por si mismo, bien
gue aquélla atribuia caracter disponible a la normativa respecto a la cual el reglamento posterior podia optar por
apartarse. Para una exposicion general de estas cuestiones, vid. TARLI BARBIERI, G., Le delegificazioni (1989-
1995), cit., pp. 193-194 (el autor se pronuncia en contra de la Gltima de las opciones doctrinales descritas, toda
vez que implica la aplicacién a un acto normativo, dotado de eficacia erga omnes, de una nocion propia del
Derecho Civil y privativa de los actos fruto de la expresion de la autonomia privada), y, en la doctrina espafiola,
RoiG, A., La deslegalizacion. Origenes y limites constitucionales en Francia, Italia y Espafia, Dykinson,
Madrid, 2003, pp. 94 y ss.

Entre las aportaciones doctrinales mas confusas sobre el particular se encuentra la del prof. BERTOLINI,
gue rechaza que la aprobacion de la ley deslegalizadora incida sobre el caracter de norma primaria de la ley
deslegalizada (lo que implica per se su no adscripcion a la doctrina de la degradacion de rango) pero que, al
mismo tiempo, considera que, al producirse el verdadero efecto abrogativo por el caracter contrario de la norma
legal anterior al reglamento posterior, no cabe reconducir tal efecto a la ley deslegalizadora (lo que conlleva el
rechazo, asimismo, de la teoria de la abrogacién diferida y condicionada), circunstancia determinante no de la
invalidez juridica, segun el autor, de la operacion de deslegalizacién, sino de su justificacion con base en el
carécter disponible del principio de superioridad jerarquica de la ley sobre el reglamento para la propia fuente
primaria, que sin embargo previamente excluye (vid. BERTOLINI, F., “Profili interpretativi della costituzionalita
del potere regolamentare in deroga alla legge”, Giurisprudenza costituzionale, 1989, I, esp. pp. 77, 79, 82-83 y
110).

%8 En la doctrina italiana se ha identificado el grado de exigencia de predeterminacién legislativa
caracteristico de las operaciones de deslegalizacion con el &mbito que tradicionalmente se habia admitido que
podian ocupar las disposiciones de origen estatal en las materias de competencia regional (vid. DEMURO, G., “La
delegificazione”, Foro italiano, 1989, V, c. 359); tal estandar fue precisado por la Corte costituzionale en la ya
antigua sentencia de 9 de julio de 1982, n. 150, en la que se afirmaba la validez de actos administrativos estatales
de direccién y coordinacion en las materias de competencia regional para dar respuesta a las exigencias de
unidad y uniformidad sélo cuando dicha operacion se lleve a cabo con respeto de la vertiente material del
principio de legalidad (FJ 8°). Al respecto, llama la atencién CARLASSARE, L., “Atti governativi d’indirizzo e
coordinamento tra principio di legalita e riserva di legge”, Le Regioni, 1982, pp. 1193-1194; otras aportaciones
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las dificultades inherentes a tal operacion interpretativa, el problema que se plantea es el de la
aplicacion de un doble estandar de vinculacion de la norma reglamentaria a la Ley en el
sistema italiano, puesto que, si se admite la validez del reglamento independiente, no se
acierta a comprender cudl es el fundamento de la exigencia, en la habilitacion legal orientada
a la puesta en marcha de una operacion deslegalizadora, de la inclusion de las normas
generales reguladoras de la materia afectada también cuando ésta no se halle
constitucionalmente reservada a la ley. Incluso si se admitiera (lo cual parece poco ortodoxo,
dado que el Legislador recurre a una sola figura, las normas generales reguladoras de la

materia, para precisar el contenido minimo que ha de incluir la ley deslegalizadora®*®

) que la
intensidad de la regulacion exigida a la ley habilitante varia en funcion de que se trate de una
materia reservada o no en términos relativos a la ley, se esta introduciendo un requisito de
predeterminacion legal de la potestad reglamentaria que en cambio se excluye con caracter
general, al admitirse la validez de la normacién secundaria independiente. Si la Constitucion
ampara la elaboracion de este tipo de disposiciones reglamentarias, no puede la Ley formal
pretender introducir con caracter general un requisito de vinculacion mas fuerte por el solo

hecho de que la materia haya sido previamente regulada por ley, pues ello nada quita ni pone

doctrinales criticas en relacién con la jurisprudencia constitucional relativa a los actos de direccién y
coordinacion estatal pueden consultarse en GABRIELE, F., “L’esercizio in via amministrativa della funzione
statale di indirizzo e coordinamento: la Corte scioglie I’enigma. Le Regioni vincono una ‘battaglia’ ma perdono
la ‘guerra’?”, Giurisprudenza costituzionale, 1983 (el autor apuesta por la introduccion de mecanismos de
participacién regional en la elaboracion de los referidos actos estatales — cfr. pp. 631-632); COSTANZO, A., “In
tema d’indirizzo e coordinamento delle attivita regionali”, Giurisprudenza costituzionale, 1983, p. 669, donde se
pone el acento en la compleja diferenciacion de la ley de habilitacién al Ejecutivo para dictar actos
administrativos de direccion y coordinacion frente a la ley basica (legge cornice, segun la terminologia italiana);
y PEDETTA, M., “Funzione di indirizzo e coordinamento esercitata in via amministrativa e sistema delle fonti”,
Giurisprudenza costituzionale, 1983, donde se critica la validez de la adopcidn de actos administrativos a tal fin
y se defiende la exclusiva admisibilidad de la introduccion de este tipo de limites a la potestad legislativa
regional mediante normas estatales de rango legal (pp. 677 y 680).

Més all4 de tratarse de relaciones internormativas en absoluto equiparables, con acierto se ha criticado
esta identificacion sobre la base de que los limites impuestos por los actos estatales de direccién y coordinacion
en las materias de competencia regional son aplicables a normas de rango legislativo, mientras que los
reglamentos, aun atribuyéndose a su aprobacion el caracter de condicién cuyo efectivo cumplimiento da lugar a
la abrogacion de una ley, tienen siempre rango secundario (vid. VIPIANA, P., “La delegificazione: profili teorici
ed esperienze pratiche”, cit., p. 335).

39 Contenido minimo que, de hecho, ha sido identificado en la doctrina, precisamente, con el grado de
predeterminacion exigible al reglamento respecto a las materias sometidas a reserva de ley (vid., asi, CHELI, E.,
“Ruolo dell’esecutivo e sviluppi recenti del potere regolamentare”, cit., p. 62, y TARLI BARBIERI, G., Le
delegificazioni (1989-1995), cit., p. 130).
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al status de la potestad reglamentaria®°. La expansion de la ley en estos &mbitos (insistimos,
de admitirse en el ordenamiento italiano la validez de la potestad reglamentaria
independiente) habra de producirse por la efectiva intervencion del Legislador en cada
concreto sector, no como consecuencia de una prevision legal que se aparta de cuanto el
mismo Legislador presupone en lo que al problema del que nos estamos ocupando se refiere.
La exigencia, en fin, de predeterminacion legal en ambitos no reservados constitucionalmente
a la ley no parece tampoco congruente con el fundamento altimo de la deslegalizacion, que no
es otro que el proceder a la clarificacion del sistema juridico italiano mediante la apertura de

més amplios espacios a la normativa secundaria, como veiamos supra®*.

No extrafia, en definitiva, que las posturas doctrinales que habian criticado el
reconocimiento legislativo de la potestad reglamentaria independiente se muestren en cambio
a favor de la validez del articulo 17.2 de la Ley 400/88, en tanto regulador de un modelo
tipico de deslegalizacion que parte de premisas que si se adectian a su vision de la cuestion®®;
ello no hace sino dar muestra de la diversidad de puntos de partida adoptados por el
Legislador en relacion con el alcance de la vinculacion del Reglamento a la Ley. Por otro
lado, si bien carecemos de noticias respecto a la efectiva puesta de manifiesto por parte de la

353

doctrina de la divergencia sefialada®™~, si es cierto que se ha puesto el acento en la estrecha

conexion entre ambos fendmenos al calificar al general reconocimiento de la potestad
reglamentaria independiente como una deslegalizacion si no directa, y, por asi decirlo, de

derecho, si indirecta o de hecho®**.

%50 _a cuestion nada tiene que ver, por lo tanto, con la efectiva habilidad de la norma legal para entrar a
regular la produccion de fuentes de su mismo rango, sobre la que se volverd méas adelante, sino con la falta de
coherencia interna del articulo 17 de la Ley 400/88.

%1vVid. ap. 1.2.

%2 Vid., por todos, CARLASSARE, L., “Prime impressioni sulla nuova disciplina del potere regolamentare
prevista dalla legge n. 400 del 1988 a confronto col principio di legalita”, cit., p. 1476.

%3 Sin concluir, a partir de su anlisis, con la afirmacién de la incoherencia en que entendemos que
incurre el Legislador, defiende ITALIA la inaplicabilidad del principio de legalidad como limite a las operaciones
de deslegalizacion (vid. ITALIA, V., La delegificazione, Giuffré Editore, Milano, 1992, p. 12).

%4 En este sentido, FoIs, S., ““Delegificazione’, ‘riserva di legge’, principio di legalita”, cit., p. 731. Con
una orientacién parcialmente similar, PUGLIATTI explica el fendmeno deslegalizador recurriendo, precisamente,
a la nocion de potestad reglamentaria independiente (vid. PUGLIATTI, S., “Abrogazione”, Enciclopedia del
diritto, I, Giuffré Editore, Milano, 1958, p. 146).
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En cualquier caso, la deslegalizacion, considerada aisladamente, no ha recibido siempre
una valoracion doctrinal positiva. Por lo que se refiere, particularmente, a la posibilidad de
que la misma se produzca en dmbitos cubiertos por reserva constitucional de ley, aun de
caracter relativo, autorizadas voces han afirmado que su admision doctrinal y jurisprudencial
derivaba no tanto del recurso a razonamientos rigurosos desde el punto de vista juridico
cuanto de la incorporacién al debate de criterios de oportunidad y conveniencia®®. Se ha
criticado, asimismo, el que el &mbito vedado a esta operacidén se haya circunscrito a las
materias sometidas a reserva absoluta de ley, no tanto porque ello suponga una vulneracién de
la Constitucion en lo que se refiere al efectivo respeto de aquéllas que se encuentran cubiertas
por una reserva de carécter relativo, cuanto por las dificultades de diferenciacion de ambas

categorias®®.

Sin embargo, el aspecto fundamental, en tanto problematico, de la deslegalizacion,
viene representado por la individuacion de las normas legales que habran de entenderse
abrogadas a partir del momento de la aprobacion del reglamento deslegalizador. Constituye
casi un lugar comudn en la doctrina la afirmacién de que tal individuacion habra de derivar

inequivocamente de la ley habilitante para la deslegalizacion, bien por prevision expresa, bien

35 Vid. CRISAFULLI, V., “Gerarchia e competenza nel sistema costituzionale delle fonti”, Rivista
trimestrale di diritto pubblico, 1960, p. 783 (nota al pie 14), y P1zzorusso, A., Delle fonti del diritto, Nicola
Zanichelli Editore/Societa Editrice del foro italiano, Bologna/Roma, 1977, p. 299. En el mismo sentido, se
refiere CERRI al caracter artificioso de las diversas construcciones doctrinales que tratan de reconducir a la ley el
efecto abrogativo en los supuestos de deslegalizacion (vid. CERRI, A., “Regolamenti”, cit., p. 5). ldéntico caracter
andmalo observan, en la prevision comentada, RUGGERI, en tanto que la misma implica la exclusiva atribucion a
la ley de autorizacion a la deslegalizacion de un efecto (abrogativo de la ley anterior) universal, en tanto comin a
todas las normas de tal rango (vid. RUGGERI, A., “Metodi e dottrine dei costituzionalisti ed orientamenti della
giurisprudenza costituzionale in tema di fonti e della loro composizione in sistema”, Diritto e societa, 2000, 1, p.
164, nota al pie 32), y OLIVIERI, L., ““Come una lampada illumina se stessa...” La legge dispone della propria
forza? Delegificazione, gerarchie logiche e gerarchie giuridiche nel sistema ordinamentale delle fonti”, en
Cocozza, V., y STAIANO, S. (coords.), | rapporti tra Parlamento e Governo attraverso le fonti del diritto, cit., II,
pp. 738y 743.

%% En este sentido, vid. DEMURO, G., “La delegificazione”, cit., c. 359. El autor propone, para solventar
los problemas de seguridad juridica planteados por el articulo 17.2 de la Ley 400/88, la inclusidn de una lista
cerrada de materias susceptibles de deslegalizacion (conclusion también defendida por el prof. en “Le tecniche e
gli strumenti utilizzati per attuare la delegificazione”, en DE SIERVO, U. (coord.), Il potere regolamentare
nell’amministrazione centrale, Cit., pp. 195-196). Una critica de orientacion similar es la desarrollada por
CUNIBERTI, M., “La delegificazione”, en COCOzzA, V., y STAIANO, S. (coords.), | rapporti tra Parlamento e
Governo attraverso le fonti del diritto, cit., I, p. 107, nota al pie 9.

185



a través de la interpretacion del alcance de la habilitacion®*”. Sin embargo, la préctica no ha
dejado de proporcionar casos discutibles (y discutidos), en los que la abrogaciéon de la
disciplina legal involucrada se producia como consecuencia de su caracter contrario a la
disposicion reglamentaria, de forma que se aportaban elementos de refuerzo a la critica de la
adopcion por el Legislador de la teoria de la abrogacion condicionada y diferida en perjuicio
de las construcciones que abogaban por el reconocimiento a favor del reglamento delegado de

una auténtica fuerza de ley**®,

1.5. La forza passiva dell’art. 17, secondo comma, della legge n. 400 del 1988 nei

confronti delle leggi successive

Rechazada esta ultima conclusion, al jurista se le plantea el problema de la
determinacion de las consecuencias juridicas derivadas del incumplimiento del esquema de
deslegalizacion proporcionado por el Legislador ex articulo 17.2 de la Ley 400/88, hipGtesis
de actualizacion en absoluto infrecuente®®. Si se pretende aportar con el precepto citado una
disciplina general de la deslegalizacion, dotada de efectos vinculantes, por fuerza, en
consideracién a su aplicacion a procedimientos legislativos posteriores, ha de reconocerse a
su favor el caracter de norma integrante del bloque de la constitucionalidad, categoria, como

ya sabemos, conocida en el sistema italiano como norme interposte.

La cuestion no admite, desde luego, una respuesta precipitada, pues presenta una

enorme complejidad en el ordenamiento juridico de referencia. El concepto de norma

%7 Tal es la interpretacion que defienden, sea a partir de un analisis abstracto del articulo 17.2 de la Ley
400/88, sea al mencionar las desviaciones frente al modelo general en la aplicacion préctica del mismo, entre
otros, DE SIERVO, U., “Il potere regolamentare alla luce dell’attuazione della legge n. 400 del 1988, cit., p. 87,
CABRAS, D., “Regolamenti di delegificazione in deroga all’art. 17, c. 2, della legge n. 400 del 1988, cit., p. 327,
TARLI BARBIERI, G., Le delegificazioni (1989-1995), cit., p. 128, y NiccoLAl, S., Delegificazione e principio di
competenza, cit., p. 183.

%58 vid., por todos, MORTATI, C., Atti con forza di legge e sindacato di costituzionalita, cit., pp. 93 y ss.

%9 |_a critica doctrinal frente al desconocimiento de los limites previstos ex articulo 17.2 de la Ley n. 400
de 1988 a las operaciones de deslegalizacion ha sido constante; vid., a este respecto, D’AmMICO, G., “La
rilegificazione tra ‘riserva’ di regolamento e principio di legalita ovvero la tartaruga e il piu veloce achille”, cit.,
p. 678, y BALDASSARI, M., y SARTI, E., “T regolamenti del Consiglio dei Ministri e dei Ministri dopo la legge
400/1988”, en DE SIERVO, U. (coord.), Il potere regolamentare nell’ amministrazione centrale, Cit., p. 253).
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interposta ha sido construido en Italia a partir de la introduccion de la exigencia de una
directa conexion de las disposiciones integrantes de esta peculiar categoria con el texto
constitucional. Tan estricta ha sido la aplicacién de este requisito que se ha negado, con
caracter general, la consideracion como norma interposta a los reglamentos parlamentarios,
pese a la directa incidencia de muchas de sus disposiciones en el procedimiento legislativo vy,
en consecuencia, sin tener en cuenta la l6gica de su ubicacion en una posicion de superioridad

respecto a la ley ordinaria®®® 3.

En contra de la atribucion de este peculiar caracter al articulo 17.2 operarian, ademas,
diversos argumentos. En primer lugar se sitta la cuestion del caracter taxativo de las fuentes
primarias en el sistema italiano, en tanto basado en una Constitucion plenamente vinculante,
que constituye el anico limite al Legislador ordinario, capaz, si, de escoger entre las multiples
opciones politicas que aquélla le deja abiertas, toda vez que su funcién no se limita a la mera
ejecucion de la misma, pero inhabil, al mismo tiempo, para crear fuentes de rango similar a

las del producto del ejercicio de su potestad normativa®®* e imponer, con ello, vinculos al

30 Asi se ha manifestado la Corte costituzionale tradicionalmente, en sentencias tales como la 9/1959, de
3 de marzo (FJ 2°), 78/1984, de 26 de marzo (FJ 4°) y 154/1985, de 6 de mayo (FJ 5°). A favor, vid. SICLARI, M.,
Le “norme interposte” nel giudizio di costituzionalita, CEDAM, Padova, 1992, pp. 76 y ss.; en contra,
MODUGNO, F., “Legge (vizi della)”, Enciclopedia del diritto, XXIIl, Giuffré Editore, Milano, 1973, pp. 1013-
1014, y BELLETTI, M., “Il giudizio di legittimita costituzionale sulle leggi e gli atti con forza di legge”, en
MEzzeTTI, L., FERIOLI, E., D’ORLANDO, E. y BELLETTI, M., La giustizia costituzionale, CEDAM, Padova, 2007,
pp. 337-338.

%1 En relacién con el criterio 16gico y su aplicacion a la ordenacién de las fuentes, se refiere PIzzORUSSO
a una doble concepcion de la jerarquia normativa a partir de la diferenciacion de la vertiente formal de la misma
frente a la ldgica, propia, esta Ultima, de las prescripciones en materia de produccién normativa que se hallan
incluidas en disposiciones de rango similar (e incluso inferior) a las que constituyen su objeto de regulacién (vid.
P1zzoRuUssO, A., “L’interpretazione della Costituzione e I’attuazione di essa attraverso la prassi”, Rivista
trimestrale di diritto pubblico, 1989, pp. 12-13). En un sentido parcialmente similar, vid. PFERSMANN, O., “Carré
de Malberg et ‘la hiérarchie des normes’”, Revue francaise de Droit constitutionnel, 31, 1997, p. 487.

%62 En este sentido han sido decisivas las aportaciones de CRISAFULLI, V., “Fonti del diritto (dir. cost.)”,
cit., p. 937, asumidas por eminentes autores posteriores, como ZAGREBELSKY, G., Il sistema costituzionale delle
fonti del diritto, cit., pp. 4-6. En contra, ya en el momento de la afirmacion inicial del principio, SANDULLI, A.
M., “Fonti del diritto”, Novissimo Digesto italiano, VII, UTET, Torino, 1957, p. 530 (el autor admite
expresamente la atribucion por ley ordinaria de la fuerza propia de este acto juridico a favor de las normas
secundarias). En la doctrina espafiola, cfr. Diez-Picazo, L. M., La derogacién de las leyes, Civitas, Madrid,
1990, pp. 97-98. La postura del autor es, sin embargo, equivoca, toda vez que en un momento posterior de su
exposicion defiende la validez juridico-constitucional de las clausulas legales de sola derogacion expresa (pp.
340y ss.), sobre las que se volvera mas adelante, al hilo del andlisis del articulo 58 de la Ley italiana n. 234 de
2012, de 24 de diciembre.
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Legislador futuro®®,

Tal principio, elevado tradicionalmente en el panorama cientifico
italiano a la categoria de dogma, ha sufrido, sin embargo, importantes quiebras, que han

conducido a su progresiva relativizacion.

Ocupa un lugar destacado entre los factores que han contribuido a esta transformacion
el proceso de integracion europea. No pretendemos volver aqui (vid. supra, Capitulo 111, ap.
3.2.1) sobre los problemas que ha planteado el hecho de que, con base en el articulo 11 CI, se
procediera mediante ley ordinaria a la ratificacion de los Tratados institutivos de las
Comunidades Europeas, factor decisivo en la construccion de la teoria dei controlimiti, que
hoy cabe considerar en crisis, tras la constitucionalizacién de los Derechos Fundamentales en
el ambito europeo®*. Es un hecho, en todo caso, que se ha recurrido a una ley ordinaria, y no
constitucional, para dar entrada en el sistema italiano a fuentes aptas no sélo para
predeterminar el contenido de las decisiones de tipo legislativo (virtualidad de la que ya
disponia la totalidad del acquis communautaire con anterioridad a la reforma del articulo
117.1 CI, como hemos puesto de manifiesto en el capitulo anterior), sino incluso para sustituir
a la ley a los efectos de reserva constitucional a la misma (eficacia propia del Reglamento
europeo en tanto norma dotada de aplicabilidad directa en el ordenamiento de los Estados
Miembros, de acuerdo con la sentencia n. 183 de 1973, ya comentada). El articulo 11 ClI,
mera norma di valore, ha conducido a la alteracion de “la regla por virtud de la cual las

disposiciones de primer grado constituyen un numerus clausus®°.

No menos importante es el lugar que ha ocupado en este paulatino proceso de

relativizacion del dogma del caracter taxativo de las fuentes de rango legal en el ordenamiento

%3 Sobre esta cuestion, en la doctrina de la etapa inmediatamente posterior a la aprobacion de la
Constitucion italiana, vid. ZANGARA, V., “Limiti della funzione legislativa nell’ordinamento italiano”, en
AAVYV, Scritti giuridici in memoria di V. E. Orlando, I1l, CEDAM, Padova, 1957, pp. 540 y 546. El autor
describe sucintamente el estado de la cuestion en el ordenamiento juridico inglés y aplica esta restrictiva vision
del problema en el sistema italiano, sobre la base de la actualidad del principio de la soberania popular y del
caracter irrenunciable de las potestades publicas.

%4 Vid. las referencias del capitulo Il a los problemas planteados por la sentencia del Tribunal de Justicia
de la Union Europea de 26 de febrero de 2013 (asunto C-399/11, Melloni).

%5 Cfr. RUGGERI, A., “Metodi e dottrine dei costituzionalisti ed orientamenti della giurisprudenza
costituzionale in tema di fonti e della loro composizione in sistema”, cit., pp. 175-176, y SORRENTINO, F.,
“L’incidenza del diritto comunitario sulle categorie del diritto pubblico”, en T1zzANO, A. (coord.), Il processo di
integrazione europea: un bilancio 50 anni dopo i trattati di Roma, G. Giappichelli Editore, Torino, 2008, p. 58.
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italiano, precisamente, la generalizacion del fenémeno de la deslegalizacion®®®. La relegacion
del reglamento delegado a mera condicion de la produccion de efectos por parte de la ley
habilitante de la deslegalizacion no ha servido para anular el implicito reconocimiento a su
favor de una peculiar eficacia frente a la norma primaria anterior. Ello no implica el rechazo
de la doctrina de la abrogacion diferida y condicionada, antes al contrario: es precisamente la
plena aceptacion de esta teoria (y de su plasmacion legal) lo que nos conduce a la basqueda de
una conciliacion de la atribucién de valor constitucional al articulo 17 de la Ley 400/88 con
los fundamentos esenciales del sistema de Derecho Publico italiano. Y, en este sentido, el
condicionamiento de la abrogacion de una ley formal a la efectiva aprobacion de un
reglamento posterior no podia sino ser interpretada como una extravagancia en los tiempos en
que se construye la doctrina del caracter taxativo de las fuentes de rango legal, como pone de
manifiesto, de hecho, el que su principal defensor afirmara el caracter extrafio a los criterios
de ordenacion de normas del reconocimiento de una relevancia tal al reglamento de

deslegalizacion®®’.

Sin pretender reconocer, en fin, al argumento factico una relevancia de la que carece en

la ordenacion del sistema de fuentes de todo Estado de Derecho®%®

, €s lo cierto que resulta
cuando menos sorprendente el hecho de que algunos autores que se referian a la normalidad
con la que se recurria al reglamento delegado como aspecto favorable a su admision nieguen,
posteriormente, toda relevancia al hecho de que haya sido el Legislador ordinario el que,
siguiendo una orientacién ya previamente apuntada de flexibilizacion de las teorias
tradicionales sobre produccién normativa, haya procedido a enumerar las garantias aplicables

a las operaciones de deslegalizacion®®.

%6 En este sentido, vid. CARNEVALE, P., “Il caso delle leggi contenenti clausole di ‘sola abrogazione
espressa’ nella piu recente prassi legislativa. Per un tentativo di rimeditazione organica anche alla luce della
problematica degli autovincoli legislativi”, en MODUGNO, F. (coord.), Trasformazioni della funzione legislativa,
I: “Vincoli” alla funzione legislativa, Giuffré Editore, Milano, 1999, pp. 55-56.

%7 \/id., en este sentido, la nota al pie 355.

%8 Maés all4, claro esta, de su caracter decisivo en la elaboracion de las normas consuetudinarias.

%9 Nos referimos, en concreto, a las aportaciones del prof. RUGGERI. Confrontense, en este sentido, el
aperturismo de su postura en Gerarchia, competenza e qualita normativa nel sistema costituzionale delle fonti
normative, cit., pp. 159 y ss., respecto al reglamento delegado, y sus esforzadas argumentaciones en contra de la
idoneidad de la ley ordinaria como instrumento de regulacién del procedimiento de produccién normativa de
rango primario en los trabajos citados infra (notas al pie 375y 393).
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En todo caso, entendemos que resulta necesario un replanteamiento de los términos de
la cuestion: mas alla de la vigencia actual del principio del caracter taxativo de las normas de
rango legal en el sistema italiano, el objetivo ultimo del articulo 17.2 de la Ley 400/88, aun
tratdndose de una disposicion cuya vocacion de imponerse a la produccion legislativa
posterior es manifiesta, no es el de crear una nueva categoria de leyes ordinarias, sino de
reglamentos: en este sentido, CRISAFULLI, principal artifice de la mencionada teoria, se ha
referido al diverso tratamiento recibido por ambos tipos de normas en el texto constitucional,
contraponiendo el carécter rigidamente taxativo de las fuentes de rango primario, dado el
caracter exhaustivo de la disciplina que la Norma Fundamental les impone, al silencio de ésta
en relacion con el resto de fuentes, circunstancia determinante de la validez de la atribucion
por ley ordinaria de espacios propios a normas de rango inferior dentro de los limites
constitucionales (y, en particular, como ya sabemos, negando a estas normas toda aptitud para
situarse en una posicion equivalente a la de la ley ordinaria®™).

Plantea problemas, asimismo, la comprension de las previsiones del articulo 71 CI
como una reserva de ley constitucional aplicable a la regulacién de los procedimientos de
produccion normativa. De acuerdo con el citado precepto, la iniciativa legislativa
corresponde al Gobierno, a las Camaras, al pueblo y a los 6rganos y entes a los que les sea
atribuida por virtud de ley constitucional. A partir de esta disposicion, sin embargo, no es
posible interpretar que la reserva se extiende al conjunto de reglas aplicables al procedimiento
legislativo si no es partiendo de la plena identificacion de los conceptos materia
constitucional y materia reservada a la ley constitucional, premisa que, precisamente por su
caracter contrario al propio articulo 71 Cl en lo que a la disciplina del procedimiento
legislativo se refiere, ha sido bien rechazada®"*, bien ni siquiera tomada en consideracién por

la doctrina®"2.

370 Cfr. CRISAFULLI, V., “Fonti del diritto (dir. cost.)”, cit., pp. 937-940.

71 Vid., asi, CICCONETTI, S. M., en “Legge costituzionale”, Enciclopedia del diritto, XXIII, Giuffré
Editore, Milano, 1973, pp. 933-934, y en Le fonti del diritto italiano, G. Giappichelli Editore, Torino, 22 edicion,
2007, pp. 79 y ss. El autor contrapone el concepto formal de Constitucion a su entendimiento material para, con
base en la ausencia de disposiciones al respecto, rechazar la forzosa aplicacién de las garantias formales
previstas por el ordenamiento a toda norma que se entienda incluida en la segunda de las concepciones citadas.
La misma postura, si bien concediendo caracter decisivo a las dificultades de precision del conjunto de ambitos
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Asi las cosas, la plena efectividad del articulo 17.2 de la Ley 400/88 pasa,
forzosamente, por la caracterizacion del mismo como norma interposta®®, con la
consiguiente revision de los presupuestos en que se basa la doctrina jurisprudenciual de la
Corte costituzionale en la materia. La consideracion de que el precepto citado carece de valor
directamente operativo, de efectos inmediatos sobre el sistema, pese al obvio deber de
sujecion al mismo de las leyes posteriores®™, se revela como totalmente insuficiente de
acuerdo no solo con la ambicion del propoésito con que tal prevision fue concebida, sino
también con su caracter natural de “metanorma” o norma sobre la produccion juridica. Lo
contrario supondria la afirmacion de que tal caracter implicaria forzosamente su regulacién

por ley constitucional®”®

, conclusion que, como acabamos de ver, no halla fundamento
expreso en el propio texto constitucional, que restringe las reservas a esta peculiar fuente a
materias no inclusivas, ni siquiera en virtud de una interpretacion extensiva, del ejercicio de la

potestad reglamentaria por el Ejecutivo.

de forzosa inclusion en el vasto campo de la materia constitucional, es adoptada por CRISAFULLI, V., Lezioni di
diritto costituzionale, Il, I: L ordinamento costituzionale italiano (Le fonti normative), CEDAM, Padova, 1993,
p. 85.

372 De esta forma, CERVATI, en su analisis del articulo 71 Cl, se refiere a la reserva de ley constitucional
en materia de iniciativa legislativa sin tan siquiera plantearse la posible extension del ambito cubierto por la
misma mas alla de lo que la propia norma dispone (vid. CERVATI, A. A., “Art. 70-72”, en BRANCA, G. (coord.),
Commentario della Costituzione, La formazione delle leggi, Tomo |, 1: Art. 70-74, Nicola Zanichelli Editore-
Soc. Ed. del Foro italiano, Bologna-Roma, 1985, pp. 80-81).

%73 Tal conclusién ha sido, sin embargo, tan sélo parcial y minoritariamente defendida en la doctrina; vid.,
en este sentido, TARLI BARBIERI, G., Le delegificazioni (1989-1995), cit., p. 49, quien afirma que el
desconocimiento de las prescripciones del articulo 17.2 de la Ley 400/88 por parte de leyes deslegalizadoras
sucesivas determina una vulneracién directa de la Constitucion tan sélo en la medida en que se trate de requisitos
reconducibles a concretos limites constitucionales.

¥4 Asi se expresa CARLASSARE, L., “Il ruolo del Parlamento e la nuova disciplina del potere
regolamentare”, cit., al reflexionar sobre la cuestion. La autora afirma, no obstante, la vulneracion directa de la
Constitucion en los casos en que una ley disponga la deslegalizacion de una materia sin precisar las normas
generales reguladoras de la misma por inobservancia del principio de legalidad (p. 34).

> Esta es, de hecho, la postura adoptada por RUGGERI, A., “Norme ¢ tecniche costituzionali sulla
produzione giuridica (teoria generale, dogmatica, prospettive di riforma)”, Politica del diritto, 1987, p. 210. En
el mismo sentido, vid. MEALE, A., La funzione regolamentare nel sistema dei poteri, cit., p. 59.
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2. La potesta regolamentare dell Esecutivo nell attuazione delle direttive europee. Un

contributo allo studio dell’articolo 35 della legge 24 dicembre 2012, n. 234

2.1. Introduzione

La transposicion de las directivas europeas en via administrativa (concepto amplio, por
cuanto inclusivo de reglamentos y actos administrativos generales como instrumentos con los
que llevar a cabo tal operacion) ha sido objeto de disciplina normativa en el sistema italiano
desde la aparicion de los primeros textos legales en materia de participacion estatal y regional
en las fases ascendente y descendente del Derecho Europeo®”®. Ni siquiera es necesario hacer
abstraccion de la Ley de 16 de abril de 1987, n. 183, de coordinacion de las politicas relativas
a la pertenencia de Italia a las Comunidades Europeas y de la adecuacion del ordenamiento
interno a los actos normativos comunitarios, para hallar una regulacion (si bien minima) de la
cuestion®": el articulo 11 del citado texto normativo se refiere ya a la ejecucion administrativa
de las disposiciones de Derecho Comunitario, entendiendo por tal la transposicion de
recomendaciones y directivas de las Comunidades mediante reglamento o acto administrativo
general, con remisién a la normativa reguladora de la disposicion de que se trate para la
precision del 6rgano competente y del procedimiento que habra de seguirse para su

emanacion.

378 E| exclusivo tratamiento de la ejecucion interna de la Directiva en la referencia legal italiana a las
operaciones de adecuacion del ordenamiento interno al europeo mediante la operacion de deslegalizacion ha sido
criticado por RizzioLl 'y COSTATO, que denuncian la falta de simetria del articulo 35 de la Ley n. 234 de 2012 al
conceder un régimen juridico diverso a Directiva y Reglamento a los efectos de su ejecucién nacional (en
conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia) que no hace sino poner de manifiesto el caracter
incompleto del proceso de integracion europea (cfr. RizzioLl, S., y COSTATO, L., “Art. 35. Recepimento delle
direttive europee in via regolamentare e amministrativa — Art. 36. Attuazione di atti di esecuzione dell’Unione
europea”, en COSTATO, L., y Rossl, L. S. (coords.), Commentario alla Legge 24.12.2012 n. 234. Norme generali
sulla partecipazione dell’Italia alla formazione e all’attuazione della normativa e delle politiche dell’Unione
europea, Editoriale Scientifica, Napoli, 2014, pp. 334 y ss., pendiente de publicacién).

377 Nos referimos a la toma en consideracién de esta via de transposicion de las directivas ya por el
Legislador de 1987 por tratarse la ley mencionada (183/1987) de un texto que no pretendia proporcionar una
disciplina completa de la participacion italiana en la fase descendente del Derecho Europeo, por cuanto su
adopcién respondia a la mas acuciante necesidad de poner inmediato remedio al incumplimiento de las
obligaciones que, en virtud de su condicién de Estado Miembro, correspondia ejecutar a Italia. De esta mas
modesta, desde el punto de vista dogmatico, vocacion, da idea el hecho de que se aprobara en menos de dos afios
una ley que, esta vez si, hallaba su fundamento en la voluntad de proporcionar una regulacién exhaustiva de la
materia (Ley de 9 de marzo de 1989, n. 86, también denominada ‘La Pergola’, de cuyas disposiciones en la
materia que nos ocupa se dard noticia inmediatamente). El caracter incompleto de la Ley 183/87 fue, de hecho,
objeto de severas criticas doctrinales (vid., en este sentido, TizzaNo, A., “Verso nuove procedure per
I’esecuzione degli obblighi comunitari: il ‘progetto La Pergola’, Foro italiano, 1988, 1V, c. 492).
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Tal continuidad no significa, sin embargo, que la normativa aplicable a estos
instrumentos de transposicion de las directivas haya permanecido inalterada en las diversas
leyes italianas que se han ocupado del problema de la ejecucion de las disposiciones de
Derecho Europeo. Muy al contrario, la sucesion normativa en la materia ha puesto de
manifiesto la vigencia de diversas formas de afrontar la cuestion, de puntos de partida
distintos que, logicamente, traian consigo una cierta disparidad entre las soluciones

propuestas por el Legislador. Al analisis de estos aspectos dedicamos las siguientes paginas.

2.2.  L’attuazione delle direttive europee mediante regolamenti dell Esecutivo nelle prime
leggi riguardanti la partecipazione italiana al processo di integrazione europea: dalla

mancata previsione della delegificazione al ricorso ad una ‘delegificazione atipica’

El primer texto legal vigente en la materia, la ya citada Ley n. 183 de 1987, no preveia,
como se desprende de la breve referencia efectuada supra a su contenido, la aplicacion del
mecanismo deslegalizador a la transposicién de las directivas europeas. Hubo de esperarse a
la aprobacion de la Ley de 9 de marzo de 1989, n. 86 (también denominada ‘La Pergola’, en
honor al ministro que impulsé su elaboracion), para que se incorporase al ordenamiento
italiano una prevision aplicable a la referida via de transposicion de directivas. Asi, el articulo
4 del citado texto disponia que en las materias ya disciplinadas con Ley, pero no reservadas a
la misma, las directivas podian ser transpuestas mediante reglamento si asi lo disponia la ley

comunitaria (ap. 1).

La ley comunitaria constituy6, en su momento, la aportacion esencial de la Ley 86/89 al sistema
italiano de ejecucion interna de las obligaciones impuestas por el Derecho Europeo. Regulada
en sus aspectos esenciales en los articulos 2 y 3 de la mencionada ley, debia ser aprobada con
periodicidad anual con el objetivo, bien de proceder por si misma a la incorporacion al
ordenamiento italiano de las disposiciones oportunas a fin de dar cumplimiento a las
obligaciones provenientes del ordenamiento comunitario, bien de conceder una delegacion
legislativa al Gobierno (o de disponer a su favor una habilitacion reglamentaria o

administrativa) para que llevara a cabo tal mision. La figura, desdoblada tras la Ley 234/2012 en
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ley europea y ley de delegacion europea, respectivamente, se ha mantenido, desde entonces, sin

solucién de continuidad en el ordenamiento italiano.

De la mera lectura del precepto citado se deduce con claridad que el Legislador opt6 por
la configuracion de deslegalizacion orientada a la transposicion de directivas como un
supuesto al que no resultaban aplicables (salvo en los aspectos procedimentales, ex ap. 5°'°)

379
8

las previsiones del articulo 17.2 de la Ley 400/88°". Varias son las cuestiones sobre las que

cabe llamar la atencion en relacion con este hecho.

En primer lugar, en relacion con la posibilidad de calificacion misma de esta operacion
como una auténtica deslegalizacion, se da la circunstancia de que la apenas hace un momento
mencionada remision en materia procedimental a la disciplina general de la Ley 400/88 era
operada por el articulo 4.5 de la Ley 86/89 con referencia al articulo 17 en su conjunto, no al
apartado segundo, que, como sabemos, regula con carécter especifico el mecanismo
deslegalizador. Una prevision de estas caracteristicas legitimaria el planteamiento de dudas en
relacién con la verdadera naturaleza juridica del procedimiento regulado por el articulo 4 de la
Ley 86/89 si no fuera porque tal cuestion no depende del tratamiento normativo del mismo,
sino de sus efectos reales, que, en tanto consistentes en la sustitucion de una normativa legal
preexistente por una disciplina de rango reglamentario, se corresponden con los propios de la

deslegalizacion®®.

%78 Ello no obsté en ningln caso a la introduccion de peculiaridades procedimentales ex articulo 4 de la
Ley 86/89, apartados 4 y — nuevamente — 5).

%9 A favor de esta diferenciacién de regimenes juridicos de las operaciones de deslegalizacion se
posiciond, de hecho, la doctrina italiana; vid., en este sentido, AMBROSINO, C., “Modello e problematiche della
delegificazione per I’attuazione delle direttive comunitarie”, en COCOZZzA, V., y STAIANO, S. (coords.), | rapporti
tra Parlamento e Governo attraverso le fonti del diritto, cit., I, pp. 616-617.

Conviene precisar que tal circunstancia no perjudicaba en absoluto la fuerza normativa de que debe
disponer este Gltimo articulo de acuerdo con lo defendido en el epigrafe anterior, por cuanto el articulo 4 de la
Ley 86/89 operaba como una disposicién de produccion normativa de caracter sectorial que, por lo tanto, podia
apartarse de las previsiones contenidas en la otra norma, de mas amplio alcance. Sobre la cuestién del valor
normativo de la disciplina general de ejecucién de las obligaciones de Derecho Europeo se volvera, no obstante,
al final de este epigrafe, dado que la Ley 234/2012 introduce novedades de muy singular relevancia que han de
ser objeto de un tratamiento separado.

%0 En contra, vid. CARLASSARE, L., “Prime impressioni sulla nuova disciplina del potere regolamentare
prevista dalla legge n. 400 del 1988 a confronto col principio di legalita”, cit., p. 1478, nota al pie 10. La autora
defiende que el articulo 4 de la Ley 86/89 prevé en realidad una potestad reglamentaria independiente del
Ejecutivo en la transposicion de las directivas cuya conformidad con la Constitucién subordina al caracter mas o
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Mas importante es el problema del apartamiento efectivo por el Legislador del esquema
por él mismo elaborado apenas medio afio antes. Lejos de tratarse de un mera dificultad en la
identificacion de la base juridica, por emplear una terminologia cara al sistema europeo, la
cuestion afectaba al &mbito mismo de aplicacion del mecanismo deslegalizador desde una
perspectiva material: si el articulo 17.2 de la Ley 400/88, como hemos visto, excluia la
posibilidad de su puesta en marcha en relacion con las materias sometidas a reserva absoluta
de ley, el articulo 4.1 de la Ley 86/89 hacia lo propio en relacion con aquéllas que estuvieran
cubiertas por reserva de ley, sin adicion de adjetivo alguno, circunstancia determinante de la
extension de la exclusion a las materias respecto a las cuales operara una reserva meramente
relativa. Este y no otro era el fundamento de la consideracion de la prevision de la Ley ‘La
Pergola’ como una desviacion frente al esquema general de la deslegalizaci(')ngsl, pese a la

existencia de pronunciamientos doctrinales que ponfan el acento en otros aspectos>¢2,

La razon de ser de esta diversidad de regimenes juridicos de las operaciones de
deslegalizacion resulta dificil de comprender. Como sabemos, pues a ello hemos hecho
referencia en nuestro comentario general a la sentencia de la Corte costituzionale de 27 de

d*® enla

noviembre de 1998, n. 383, sobre el asunto del numerus clausus en la Universida
doctrina y la jurisprudencia italianas ha encontrado acomodo la (a nuestro juicio equivocada)

idea de la sustituibilidad de la ley nacional por la directiva europea a los efectos de

menos detallado de la disposicidn europea objeto de ejecucién interna, en atencion a la correlativa mayor o
menor amplitud de las opciones con que contard el Legislador, conclusién que nosotros, sin embargo,
rechazamos, a partir de cuanto se ha sefialado supra (vid. cap. IlI). En todo caso, la autora se refiere
particularmente al supuesto previsto en el apartado tercero del articulo 4 de la Ley 86/89 como un caso de
reglamento independiente, cuando lo cierto es que la norma citada dispone que, de facilitar la directiva objeto de
transposicion un margen de discrecionalidad amplio a los Estados Miembros, de entenderse necesaria la
tipificacion de infracciones penales o administrativas, o de requerirse la precision de las autoridades a las que se
deberd confiar la aplicacion de la nueva disciplina, la ley comunitaria deberd contener las previsiones
necesarias al respecto, circunstancia determinante de la imposibilidad de calificar al reglamento emanado en
ejecucion de una disposicion de estas caracteristicas como independiente, dado que expresamente se exige un
minimo contenido normativo a la ley habilitante.

%! DE SIERVO califica, de hecho, a la deslegalizacion prevista por el articulo 4 de la Ley 86/89 como la
principal “modificacion definitiva” del articulo 17.2 de la Ley Gobierno (vid. DE SIERVO, U., “Il potere
regolamentare alla luce dell’attuazione dell’art. 17 della legge n. 400 del 1988, cit., p. 69, con particular
referencia a las puntuales modificaciones procedimentales introducidas por el citado precepto frente a la
disciplina general).

%82 Asi, para TARLI BARBIERI la peculiaridad del esquema de deslegalizacién como via de transposicion
de las directivas previsto ex articulo 4 de la Ley 86/89 derivaria de que la misma no se efectuaria por materias,
sino con base en su singular finalidad (vid. TARLI BARBIERI, G., Le delegificazioni (1989-1995), cit., p. 259).

%83 \/id. supra, capitulo 1, ap. 2.

195



cumplimiento de las exigencias de regulacién impuestas por el principio de reserva de ley. La
directiva, por lo tanto, es vista como una norma no solo apta para imponer una serie de
parametros que habran de ser tomados en consideracion en el analisis de la validez de las
disposiciones de rango secundario, a partir de su consideracion como elemento integrante del
blogue de la legalidad, sino que, ademas, es considerada como fuente habil, por si misma,
para sustituir plenamente a la ley en este cometido. Sin embargo, de admitirse esta
conclusion, en las operaciones de transposicion de las directivas a traves del procedimiento de
deslegalizacion, las garantias habrian de relajarse, en lugar de intensificarse: existiria ya una
norma, la directiva, que cubriria la reserva de ley, por lo que la exclusion de las materias no
deslegalizables deberia eliminarse, y no, por el contrario, ampliarse, incluyendo no sélo las
cubiertas por reserva absoluta de ley, sino también las afectadas por una reserva de tipo

relativo.

El andlisis se complica si volvemos sobre la limitacion de la remision al articulo 17 de
la Ley 400/88 operada por el articulo 4 de la Ley 86/89 al elemento estrictamente
procedimental. No parece un desatino la comprension de que tal limitacion implicaba la falta
de exigencia de prevision, por parte de la entonces ley comunitaria, de las normas generales
reguladoras de la materia que, como sabemos, resulta de aplicacion a la deslegalizacion con

caracter general®®*

. Més alld, por lo tanto, de que la directiva objeto de transposicién otorgara
a los Estados Miembros una libertad de eleccion real entre diversas opciones politicas, o de
que se entendieran necesarias la tipificacion de infracciones penales o administrativas o la
individuacion de las autoridades a las que se habria de atribuir el control del efectivo
cumplimiento de la nueva disciplina, casos en los que la ley comunitaria debia contener las
disposiciones elementales sobre el particular ex articulo 4.3, al Legislador no le era impuesta
la obligacién de prever una normacion minima de la materia deslegalizada. Esta relajacion de

las garantias aplicables al procedimiento de deslegalizacion si resultaba, en cambio, acorde

%4 Tal ha sido, de hecho, la interpretacién dada por la doctrina; vid., en este sentido, PITINO, A., Verso
una nuova legge comunitaria. Stato e Regioni tra [’attuazione del Titolo V e il nuovo Trattato che adotta una
Costituzione per [’Europa, G. Giappichelli Editore, Torino, 2005, p. 52. La autora pone el acento, asimismo, en
la ausencia de exigencia no sélo de la precision de las normas generales reguladoras de la materia por parte de la
ley comunitaria de acuerdo con cuanto preveia el articulo 4 de la Ley 86/89, sino también en el caracter
innecesario, de acuerdo con la disposicion citada, de la determinacién de las normas legales que habian de
entenderse abrogadas a partir de la entrada en vigor del reglamento de deslegalizacion.
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con la visién mayoritaria en Italia del problema de la reserva de ley en la transposicién de las
directivas europeas, si bien una valoracion conjunta de la misma con las limitaciones
materiales introducidas por el articulo 4.1 de la Ley 86/89, dada la gran amplitud de los
ambitos sometidos a reserva relativa de ley, ofrece un resultado global restrictivo de las

posibilidades ofrecidas por el mecanismo deslegalizador a las operaciones de transposicion.

La disciplina originaria de la deslegalizacion en la transposicion de las directivas
europeas planteaba, por consiguiente, problemas interpretativos de primer orden, relacionados
fundamentalmente con la aplicabilidad supletoria del articulo 17.2 de la Ley 400/88. Se puso
de manifiesto, ademas, la incoherencia de las intervenciones legislativas, facilmente
detectable a través de la confrontacidn del precepto apenas citado con el articulo 4 de la Ley
86/89. La esquizofrenia del Legislador se hizo patente cuando, en ejecucion del mismo, las
sucesivas leyes comunitarias comenzaron a apartarse del esquema en €l previsto adecuandose,
en cambio, al de la Ley del Gobierno®°. No es de extrafiar que la siguiente normacién general
de la ejecucion interna del Derecho Europeo en Italia recondujera a la unidad el mecanismo

deslegalizador.

2.3. Le novita introdotte dalla legge 4 febbraio 2005, n. 11, e le modifiche stabilite dalla
legge 24 dicembre 2012, n. 234

Por no hallarse orientada a la adecuacién a las nuevas prescripciones constitucionales
introducidas como consecuencia de la reforma del Titulo V de la Parte 11, la entonces nueva
disciplina aplicable a la deslegalizacion en la transposicion de las directivas europeas pas6 un
tanto inadvertida a la doctrina, que no se detuvo a valorar la enorme relevancia de la

cuestion®®®. De esta manera, la mayor involucracién del Parlamento nacional en la fase

%85 Sobre este particular, vid. NiccoLAl, S., Delegificazione e principio di competenza, cit., p. 13.

%86 Asf, CARTABIA y VIOLINI se limitan a mencionar la identificacion introducida por el articulo 11 de la
Ley 11/2005 con la disciplina general de la deslegalizacion contenida en la Ley del Gobierno, llamando la
atencion exclusivamente sobre el hecho de que la exclusion material pasa a afectar, en consecuencia, tan sélo a
las materias cubiertas por reserva absoluta de ley (vid. CARTABIA, M., y VIOLINI, L., “Le norme generali sulla
partecipazione dell’Italia al processo normativo dell’Unione Europea e sulle procedure di esecuzione degli
obblighi comunitari. Commento alla legge 4 febbraio 2005, n. 117, Le Regioni, 2005, pp. 508-509).
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ascendente del Derecho Europeo (elemento esencial, también, en la reforma del sistema de
finales de 2012 introducida por la Ley n. 234) y, sobre todo, la posicion de Regiones y
Provincias auténomas ante la realidad del proceso de integracion fueron los aspectos
fundamentales en torno a los cuales gir6 el analisis doctrinal®®’.

La regulacién de 2005 de la deslegalizacion en la transposicion de las directivas
europeas supuso, sin embargo, la introduccién de muy importantes cambios en la materia en
cuestion. Su plena adecuacién a la disciplina general de la Ley del Gobierno facilitaba la
consecucion de los objetivos a los que habia respondido la modificacién general del sistema

en 1988, de los que ya se ha dado cuenta®®

, toda vez que la creciente intervencion normativa
de la Unidn Europea en los més variados sectores del ordenamiento imponia la inaplicacion,
en numerosos casos, del articulo 17.2 de la Ley 400, en tanto regulada la deslegalizacion

orientada a la transposicion de las directivas en una norma especifica®®°.

De entre los aspectos novedosos que en su dia introdujo el articulo 11 de la Ley
11/2005, destaca especialmente la cuestion del alcance de la eliminacion del limite aplicable a
la remision a la disciplina 17 de la Ley 400/88: si, como hemos visto, tal remision era
efectuada por el articulo 4 de la Ley 86/89 “a solos efectos procedimentales”, el citado

articulo 11 la extendié a los apartados primero y segundo del tantas veces mencionado

%7 En este sentido, véanse, especialmente, PITINO, A., Verso una nuova legge comunitaria, cit., pp. 71y
SS., Y RUGGERI, A., “Integrazione europea e ruolo delle autonomie territoriali (lineamenti di un “modello” e delle
sue possibili realizzazioni)”, cit., in toto.

Carécter aislado tuvo, asimismo, el analisis del elemento organizativo en relacion con la Ley n. 11 de
2005, si bien nuevamente en el mismo ocupd un lugar esencial la cuestion de las relaciones entre Estado y
Regiones (a este respecto, sefiala PUOTI que, durante la elaboracién de la Ley n. 11 de 2005, las Regiones
pusieron de manifiesto el temor de que el Comité Interministerial de Asuntos Comunitarios Europeos , instituido
ex articulo 2 del citado cuerpo legal, sustituyese a la Conferencia Estado-Regiones, miedo que la autora, a la
vista del propio texto normativo, consideraba infundado; vid. PuoTi, M. E., “L’attuazione degli strumenti di
partecipazione alla fase ascendente di formazione della normativa comunitaria previsti dalla legge 4 febbraio
2005, n. 11: il Comitato interministeriale per gli affari comunitari europei (CIACE), il Comitato tecnhico
permanente e i tavoli di coordinamento”, Diritto e societa, 2006, 3, pp. 482-483).

%88 \/id. supra, ap. 1.2 de este capitulo.

%89 Sobre el caracter de lex specialis de la normativa en materia de ejecucién del Derecho Europeo por
medio de disposiciones reglamentarias frente al articulo 17 de la Ley 400/88, vid. GUZZETTA, G., “Indirizzo e
coordinamento nell’attuazione del diritto comunitario e fonti regolamentari”, Giurisprudenza costituzionale,
1993, I, pp. 2956-2957. El autor llama la atencion, en este sentido, sobre el caracter confuso de la doctrina
jurisprudencial de la Corte costituzionale al respecto, desarrollando, sobre esta base, una sélida critica a la
sentencia de 28 de mayo de 1993, n. 278, en la que se rehlye la aportacién de un criterio claro de diferenciacion
de los &mbitos de aplicacion de ambas normas (esp. FJ 3°).
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precepto de la Ley del Gobierno, motivo por el cual se planteaban dificultades en relacion con
la efectiva admision por parte de la entonces nueva disciplina de reglamentos distintos de los

de deslegalizacion en las operaciones de transposicion de las directivas europeas.

Tal admision era, sin lugar a dudas, incuestionable: la mencidn del apartado primero del
articulo 17 de la Ley 400/88 no dejaba espacio a una conclusion diferente, pese a que ello
suponia el recurso a una muy criticable técnica legislativa, dado que el articulo 11 describia,
en su inciso inicial, el mecanismo de la deslegalizacién. Cabia, por lo tanto, en estos casos,
recurrir a reglamentos ejecutivos, de attuazione/integrazione e independientes. El aspecto
verdaderamente problematico se manifestaba, sin embargo, en relacion con la efectiva
conexion de la habilitacion a la potestad reglamentaria con un texto legal: el articulo 11 de la
Ley 11/2005 no limitaba, por ejemplo, la posibilidad de la apertura de la transposicion al
reglamento ejecutivo a los casos en que fuera la propia ley comunitaria la que procediera a la
introduccion de las oportunas modificaciones normativas orientadas a la transposicién de la
directiva (contenido hoy caracteristico, como sabemos, de la llamada ley europea). ¢Resultaba
valida, en consecuencia, una habilitacion reglamentaria de tipo ejecutivo mas alla de estos
ultimos supuestos? ¢ Partia el Legislador de la comprensién de que la directiva, en funcion de
su mayor o menor grado de detalle, podia ser una norma apta para su transposicion al Derecho
nacional mediante un decreto que presupusiera que su contenido era ley a efectos internos y
que, por consiguiente, la mera remision al mismo contenida en la ley comunitaria era
satisfactoria desde el punto de vista de las exigencias impuestas por los principios de
legalidad y de reserva relativa de ley? Y, en lo que respecta al reglamento independiente, ¢le
resultaba de aplicacion la forzosa prevision en la ley comunitaria de su entrada en juego,
exigida con caracter general ex articulo 11.1 de la Ley 11/2005, pese a su configuracion como
norma de rango infralegal vinculada positivamente sélo a la Constitucion? La remision a los
dos primeros apartados del articulo 17 de la Ley 400/88 no resolvia estas cuestiones, antes

bien, constituia la causa fundamental de la confusion al respecto.

Del acierto de esta critica da idea el hecho de que el hoy vigente articulo 35 de la Ley de
24 de diciembre de 2012, n. 234, regulador de la transposicion en via reglamentaria y

administrativa de las directivas europeas, haya eliminado la referencia al apartado primero del
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articulo 17 de la Ley del Gobierno, manteniendo tan sélo la remision al segundo. Supera asi el
Legislador los graves problemas interpretativos que planteaba la disciplina anterior, toda vez
que, quedando circunscrita la remisién de la norma al articulo 17.2, desaparecen tanto los
equivocos relativos a la calificacion juridica de la operacién, de naturaleza, ahora si,
exclusivamente deslegalizadora, como las dificultades relacionadas con la determinacion de
cual habia de ser la norma que contuviera la regulacion minima de la materia en cada caso
afectada para dar entrada a la potestad normativa secundaria del Ejecutivo, puesto que se
remite ahora, para la prevision de las normas generales reguladoras de la materia, a la ley de
delegacion europea (articulo 35.1)*%.

Por otro lado, resulta precisa una breve referencia a la posibilidad de recurrir, en la
transposicion de las directivas europeas, a reglamentos del Ejecutivo distintos de los
presidenciales o gubernativos. La remisién, limitada al &mbito procedimental, contenida en el
articulo 4 de la Ley 86/89, al articulo 17 de la Ley 400/88 en su integridad, de la que ya se ha
dado noticia, no puede ser interpretada, en nuestra opinién, como inclusiva de los reglamentos
ministeriales e interministeriales a este fin, toda vez que apartado quinto de aquél exigia, para
su vélida adopcion, su previa presentacion por parte del Presidente del Consejo de Ministros
0, por delegacion suya, del Ministro competente en materia europea, requisito que

entendemos inaplicable a los reglamentos no gubernativos, por limitarse, en relacién con los

%0 E| detalle de esta novedad ha vuelto a escaparse a la doctrina italiana en los primeros analisis de la
nueva Ley, toda vez que la atencion se ha centrado en el fundamento de la intervencion normativa en la materia,
identificado con la necesaria adecuacion del sistema italiano a las novedades introducidas por el Tratado de
Lisboa (vednse, en este sentido, ESPOsSITO, A., “La legge 24 dicembre 2012, n. 234, sulla partecipazione
dell’Ttalia alla formazione e all’attuazione della normativa e delle politiche dell’Unione europea. Parte I — Prime
riflessioni sul ruolo delle Camere”, www.federalismi.it, 23 de enero de 2013, p. 4 [recuperado el 16 de febrero de
2015], RIvOSECCHI, G., “Il ruolo del Parlamento”, Giornale di diritto amministrativo, 2013, 5, pp. 463 y ss., ¥
FAvILLI, C., “Ancora una riforma delle norme sulla partecipazione dell’Italia alla formazione e all’attuazione
delle politiche dell’Unione europea”, Rivista di diritto internazionale, 2013, p. 701), y, por lo que respecta a la
disciplina ahora vigente sobre la fase descendente, en el desdoblamiento de la tradicional ley comunitaria en las
leyes europea y de delegacion europea, aspecto sobre el que ya se ha llamado la atencion (vid. Rossl, L. S.,
“Una nuova legge per I’Italia nell’Ue”, www.affarinternazionali.it, 18 de febrero de 2013 [recuperado el 16 de
febrero de 2015], PICCIRILLI, G., “Approvata la nuova legge sulla partecipazione dell’Italia all’Ue”, Quaderni
costituzionali, 2013, pp. 419-420, y SAVINO, M., “L’attuazione della normativa europea”, Giornale di diritto
amministrativo, 2013, 5, pp. 472-473; respecto a la cuestion que nos ocupa, este Gltimo autor afirma la sustancial
continuidad de la disciplina de la deslegalizacién en la transposicion de las directivas europeas con la normativa
anterior — p. 474).
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mismos, la intervencion del Presidente a su recepcion inmediatamente anterior a su

emanacion (articulo 17.3, altimo inciso, de la Ley 400/88).

Vuelve a resultar decisiva en este &mbito la aprobacion de la Ley 11/2005, que prevé la
posibilidad de proceder a la transposicion de directivas europeas que afecten a materias no
sometidas a reserva de ley ni disciplinadas previamente por norma de rango legal o por
reglamento gubernativo mediante decreto ministerial o interministerial 0 mediante acto
administrativo general (articulo 11.5). Tal disciplina es s6lo modificada por el articulo 35.3 de
la Ley 234/2012 en lo que respecta a la utilizacion del acto administrativo general, cuyo
ambito de aplicacién deja de estar equiparado al del reglamento ministerial o interministerial,
para quedar reducido a los supuestos en los que el contenido de la directiva objeto de

transposicion carezca de caracter normativo®®.

Por su claridad y por su plena adecuacion al esquema previsto ex articulo 17.3 de la Ley
400/88, tal modalidad de transposicién de directivas no plantea problema juridico alguno. La
limitacion de las posibilidades de recurso, a tal fin, a los actos administrativos generales,
merece, desde nuestro punto de vista, una valoracién positiva, en atencién a las exigencias
impuestas por el ordenamiento juridico europeo a las operaciones de ejecucion normativa de

sus disposiciones, a las que nos hemos referido supra®®

. De esta forma, junto a las novedades
introducidas en materia de transposicion de las directivas europeas por medio de reglamentos
de deslegalizacién, con el articulo 35.3 el Legislador italiano ha terminado por consolidar un
solido marco normativo de ejecucion del Derecho Europeo en via administrativa, que
proporciona una adecuada solucion a los problemas interpretativos planteados por sus
precedentes legislativos y, para el jurista espafiol, un muy interesante punto de referencia para

la formulacion de propuestas de lege ferenda en relacion con el propio sistema.

%1 En relacion con esta cuestion, llama pertinentemente la atencion FAVILLI, C., “Ancora una riforma
delle norme sulla partecipazione dell’Italia alla formazione e all’attuazione delle politiche dell’Unione europea”,
cit., p. 740.

%92 Vid., al respecto, lo sefialado en el cap. II.
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2.4.  Le specialita della legge 24 dicembre 2012, n. 234, in tema di vincoli al legislatore

futuro: la clausola “di sola abrogazione espressa” dell ’art. 58

Nuevamente en relacion con la disposicion analizada se plantea el problema de su
fuerza vinculante frente al Legislador posterior, toda vez que su contenido pretende
imponerse, con caracter general, a procedimientos de produccion normativa de rango legal.
También en el concreto ambito de la regulacion de la actividad legislativa orientada a la
ejecucion del Derecho Europeo, desde la aprobacion de la Ley 86/89, la doctrina reaccion6 en
contra del reconocimiento a favor de la misma de un tal grado de eficacia, en atencién a la

insuficiencia de su rango normativo®*.

Al margen de las consideraciones ya desarrolladas en relacion con el carécter
“metanormativo” del articulo 17 de la Ley 400 y su problematica inclusion en un texto no
dotado de fuerza constitucional, la Ley n. 234 de 2012 introduce ex articulo 58 una prevision
que fuerza a un replanteamiento de la cuestion en lo que a este concreto texto legal se refiere:
el citado precepto establece que toda abrogacion, modificacién o derogacion puntual de la
disciplina contenida en la Ley n. 234 habra de ser acordada con caracter expreso,
manifestando asi su pretension de despliegue de plenos efectos vinculantes en las operaciones

de ejecucion de sus disposiciones.

La cuestion de las clausulas “de sola abrogacion expresa”, a las que el Legislador
italiano ha recurrido con frecuencia en el pasado, ha dado lugar a enormes problemas
interpretativos, de los que aqui no podemos dar cuenta mas que muy brevemente. Resulta sin
duda extrafio al operador juridico el admitir la validez del blindaje de un texto normativo
operado por una prevision contenida en el mismo, mas alla de las prescripciones en materia de
reforma (o intangibilidad) constitucional contenidas en las diversas Leyes Fundamentales de
los Estados que han atribuido a éstas un valor juridico pleno. Para salvar la validez de este

tipo de previsiones legales, en el pasado, se ha pretendido su reduccién a canon de

3% En este sentido, RUGGERI, A., “Prime osservazioni sul riparto di competenze Stato-Regioni nella legge
‘La Pergola’ e sulla collocazione di quest’ultima e della legge comunitaria nel sistema delle fonti”, Rivista
italiana di diritto pubblico comunitario, 1991, Il, pp. 719 y ss., y LuPo, N., “Il riordino normativo nelle leggi
comunitarie, tra buone intenzioni e occasioni mancate”, Rivista italiana di diritto pubblico comunitario, 1998, p.
994.
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interpretacion de la voluntad del Legislador, de forma que su inclusion supondria la
introduccion de una presuncion de que las posteriores intervenciones normativas en la materia

no afectan al contenido de las disposiciones dotadas de la pretendida superrigidez®**.

Desde nuestro punto de vista, es preciso tomar en consideracion el contenido de la
norma que se dota a si misma de esta resistencia pasiva frente a la disposicion posterior de
rango equivalente. El hecho de que una ley de contenido eminentemente material (reguladora
de las relaciones juridicas entabladas en una determinada categoria de situaciones, por
ejemplo, un contrato) incluya entre sus prescripciones una clausula de sola abrogacion
expresa sélo puede ser interpretado en el sentido apuntado por la doctrina: ello supondria que
toda intervencion posterior del Legislador habria de presumirse respetuosa del contenido de
esta disposicion, salvo que resultara inequivoca la voluntad de modificacion, bien por
imponerlo expresamente la norma posterior, bien por no poder cohonestarse ambos textos

mediante operacion interpretativa alguna®®.

3% Esta limitacion de la eficacia de las clausulas de sola abrogacién expresa a la sola fase interpretativa
(excluyendo, por lo tanto, toda operatividad relacionada con la validez juridica de la norma posterior) es
apuntada por CARNEVALE, P., “Il caso delle leggi contenenti clausole di ‘sola abrogazione espressa’ nella piu
recente prassi legislativa. Per un tentativo di rimeditazione organica anche alla luce della problematica degli
autovincoli legislativi”, cit.,, pp. 34-35. Tal eficacia ha sido, no obstante, reconocida también a favor de
disposiciones reguladoras de los procedimientos de produccion normativa aun cuando no iban acompafiadas de
previsiones como la aqui comentada; en este sentido, DE SIERVO ha defendido, precisamente con referencia al
articulo 17 de la Ley n. 400 de 1988, que sus previsiones sélo podran entenderse modificadas por una ley
ordinaria sucesiva cuando no existan dudas en relacion con la voluntad de reforma del precepto (vid. DE SIERVO,
U., “Lo sfuggente potere regolamentare del Governo (riflessioni sul primo anno di applicazione dell’art. 17 della
legge n. 400/1988”, en AAVV, Scritti per Mario Nigro, I: Stato e amministrazione, Giuffré Editore, Milano,
1991, p. 283).

En la doctrina, no obstante, si bien en estudios que no tomaban en consideracién el problema al que nos
venimos refiriendo, se criticaron las presunciones de no abrogacidn sobre la base de que ello suponia la adopcién
de un punto de vista arcaico en relacion con la labor del juez y, en particular, en lo relativo a su mision de
identificar la norma aplicable para la resolucién de la controversia (cfr. QUADRI, R., Dell’applicazione della
legge in generale, Nicola Zanichelli Editore/Societd Editrice del foro italiano, Bologna/Roma, 1974, pp. 339-
340).

3% Conviene precisar que, en todo caso, no fue éste el punto de partida originario de las tesis que
abogaban por el reconocimiento de una mayor fuerza pasiva de determinadas leyes ordinarias. La afirmacion de
esta doctrina es debida a GUARINO, que defendia que las denominadas leggi di indirizzo (leyes de materia
econémica que introducian determinados beneficios a favor de los operadores del mercado con el objeto de
favorecer la realizacion de determinadas conductas empresariales) encontraban en el principio de proteccion de
la situacion juridica de sus destinatarios una especial intangibilidad, traducida en la imposicion de fuertes limites
para su derogacién posterior (cfr. GUARINO, G., “Sul regime costituzionale delle leggi di inventivazione e di
indirizzo (a proposito della questione della legittimita costituzionale della L. 27 dicembre 1953 n. 959 e della L.
30 dicembre 1959 n. 1254 sui sovracanoni elettrici”, 1961, recogido en Scritti di diritto pubblico dell’economia e
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Una ley que, en cambio, pretende disciplinar los procesos de produccion de normas
dotadas de rango equivalente (es decir, legal) forzosamente se sita en un plano superior al
objeto resultante de su ejecucion, como apuntabamos al tratar la cuestion con referencia al
articulo 17.2 de la Ley n. 400 de 1988. Tal superioridad no es jerarquica en sentido estricto,
sino ldgica. De ahi que, en relacién con este tipo de normas, la clausula de sola abrogacion
expresa despliegue efectos de mayor intensidad, y traiga consigo la supraordenacion de la
norma a la que se refiere frente a la ley posterior. La prevision del articulo 58 de la Ley n. 234
de 2012 implica, asi, la atribucion de valor constitucional a una ley que, en cambio, ha sido

aprobada como ordinaria®®.

di diritto dell’energia, Giuffré Editore, Milano, 1962, por donde se cita — p. 171). Esta tesis, que encontraba en
algunas aportaciones de la época un antecedente parcial (vid. CRISAFULLI, V., “In tema di leggi di
approvazione”, Giurisprudenza costituzionale, 1961, pp. 259-260), goz6 de cierto seguimiento tanto en aquel
momento (cfr. PREDIERI, A., Pianificazione e costituzione, Edizioni di Comunita, Milano, 1963, pp. 343. esp. p.
348; y SANDULLI, A. M., “Legge (diritto costituzionale)”, Novissimo Digesto italiano, IX, UTET, Torino, 1963,
pp. 633 y 642-643) como posteriormente (vid. PACE, A., Potere costituente, rigidita costituzionale, autovincoli
legislativi, CEDAM, Padova, 1997, pp. 155-156), pero no ha de entenderse vigente, en consideracion al hecho de
que el problema se plantea no en relacion con una especial ubicacién en el sistema de fuentes de las leyes a las
gue se ha hecho referencia, sino con respecto a la proteccion de los derechos del administrado y a las garantias
que han de acompafiar, en su caso, el ejercicio de la potestad expropiatoria (en este sentido, vid. BACHELET, V.,
Legge e attivita amministrativa nella programmazione economica, Giuffré Editore, Milano, 1975, pp. 56 y ss.).

%% Asi lo ha destacado la doctrina, que ha puesto de manifiesto, ademas, la incongruencia del Legislador
italiano, toda vez que los acuerdos alcanzados en sede politica habrian permitido la tramitacion de la reforma con
el rango de ley constitucional; vid., en este sentido, por todos, RossI, L. S., “Una nuova legge per I’Italia
nell’Ue”, cit. La misma autora se refiere al hecho de que con ello no se pretende en ningln caso una petrificacion
del contenido de la Ley n. 234 de 2012, sino tan s6lo evitar futuras desviaciones en la ejecucién de la misma
mediante la aprobacion de las leyes anuales por ella previstas no ajustadas a sus disposiciones, puesto que el
Legislador continta siendo libre para modificar o derogar el referido texto normativo (vid. Rossl, L. S., “Art. 58.
Modifica, deroga, sospensione o abrogazione della presente legge”, en COSTATO, L., y RossI, L. S. (coords.),
Commentario alla Legge 24.12.2012 n. 234, cit., pp. 533-534).

En contra de tal conclusion, por cuanto niega que al incumplimiento de la clausula de sola abrogacion
expresa deba anudarse la sancién de invalidez juridica derivada de la inconstitucionalidad, vid. CARNEVALE, P.,
“Il caso delle leggi contenenti clausole di ‘sola abrogazione espressa’ nella piu recente prassi legislativa. Per un
tentativo di rimeditazione organica anche alla luce della problematica degli autovincoli legislativi”, cit., p. 88.

204



3. Brevi cenni sull’incidenza del problema regionale nella gerarchia delle fonti attuative

delle direttive europee nel sistema italiano

3.1. Considerazioni introduttive

El anélisis de las relaciones Ley-Reglamento en las operaciones de transposicion de las
directivas europeas en Italia no puede prescindir de una sucinta referencia a los efectos que,
sobre las mismas, produce la presencia del elemento regional. A diferencia de lo que ocurre
en Espafia, donde los principios jerarquico y competencial como criterios de ordenacion
normativa apenas encuentran puntos de friccién®*’, en el Estado italiano estos problemas han
recibido en numerosas ocasiones un tratamiento doctrinal y jurisprudencial conjunto,

circunstancia que no ha hecho sino contribuir a la confusion generada en torno a esta cuestion.

La participacion en el proceso de integracion europea ha sido tradicionalmente vista
como un factor de potencial recentralizacion en los Estados de organizacion territorial
compleja, ya por admitir la jurisprudencia constitucional la derogacion de los criterios de
distribucién de competencias por obra del Derecho Europeo®®, ya por servirse el Estado

central de la misma como “excusa” a tal fin®®

, ya, incluso recientemente, pese a la
introduccion de la clausula de respeto por las instituciones de la Unién de la identidad
nacional de los Estados Miembros y de su estructura territorial introducida ex articulo 4.2
TUE, porque ello ha sido entendido como una exigencia impuesta por el propio ordenamiento
juridico de la Unién®®. En relacién con esta cuestion, ha ocupado un lugar en absoluto

irrelevante el problema de las relaciones de los entes infraestatales con la Unién, dado que

%7 La negacion total de la existencia de ejemplos de aplicacion conjunta de ambos elementos no
responderia a la realidad, por cuanto el Tribunal Constitucional espafiol, desde fechas muy tempranas, sin por
ello proceder a la elaboracion de una doctrina jurisprudencial minimamente sélida, ha afirmado el denominado
principio de ley formal, por virtud del cual la determinacion por parte del Estado de la legislacion bésica ha de
efectuarse preferentemente por normas de rango de ley (vid., al respecto, mi trabajo “El problema del rango de la
normativa estatal basica. Analisis del principio de ley formal en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”,
Revista General de Derecho Administrativo, 36, 2014).

%% Es emblematica, a este respecto, la sentencia de la Corte costituzionale de 19 de noviembre de 1987, n.
399, objeto de severas criticas en relacion con el extremo sefialado por SORRENTINO, F., “Ammisibilita del
conflitto e ‘cammino comunitario’ della Corte. Un passo avanti o due indietro?”, cit., pp. 2818-2819, y a la que
hemos hecho referencia supra (Cap. Ill, ap. 3.2.2).

%9 En este sentido, con referencia al sistema italiano, vid. ONIDA, V., “Il ruolo delle regioni nel sistema
comunitario”, Le Regioni, 1991, p. 9.

“0 cfr. ALVAREZ GARCIA, V., “La recentralizacion de competencias en Espafia por imperativo del
Derecho europeo”, Revista General de Derecho Constitucional, 18, 2004.
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una concepcién arcaica del concepto de relaciones internacionales podia anular la capacidad
de intervencion de las Regiones italianas en los procedimientos europeos dirigidos a la

elaboracién de normas que afectaran a materias de su competencia*®*.

Hemos analizado ya el problema de la desigualdad de la ley estatal y regional frente al
Derecho Europeo Y la respuesta que frente al mismo ha dado el Constituyente con la reforma
del articulo 117.1 CI (vid. supra, Cap. Ill, ap. 4). Refiriéendonos ya con caracter especifico a la
cuestion de la ejecucion normativa interna del Derecho Europeo, el argumento de la exclusiva
responsabilidad de los Estados Miembros frente a las instituciones de la Union en relacion
con los eventuales incumplimientos de aquél constituye el fundamento esencial de la
introduccidn, en el sistema italiano, de los llamados poderes estatales sustitutivos por virtud
de los articulos 11 y 12 de la Ley 86/89*2. Posteriormente incorporados al texto
constitucional (circunstancia que dota a las previsiones en la materia contenidas en las leyes
generales sobre participacion italiana del caracter de norme interposte, como con acierto se ha

puesto de relieve*®

) por obra de la reforma de 2001 (articulos 117.5 y 120.2), su régimen
juridico actual se encuentra recogido en el articulo 41 de la Ley 234/2012, que los caracteriza,
en linea de sustancial continuidad con sus precedentes normativos, como una potestad estatal

de aprobacidn, incluso preventiva, en tanto anterior a la expiracion del plazo concedido por la

1| a doctrina mayoritaria, consecuentemente, ha criticado una comprensién extensiva del concepto
relaciones internacionales como materia de competencia estatal exclusiva, abogando por la apertura de
posibilidades de negociacion a favor de los entes regionales. VVéanse, en este sentido, entre los analisis mas
significativos, ONIDA, V., “Il ruolo delle regioni nel sistema comunitario”, cit., p. 16 (el autor se sirve, en
realidad, de la negacion del caracter internacional de las relaciones con la Unién Europea), CARANTA, R., “I
rapporti tra regioni e Comunita europea: verso un nuovo modo di tutela degli interessi nazionali”, Rivista
italiana di diritto pubblico comunitario, 1997, p. 1228, y, en el caso espafiol, ya antes incluso de la
incorporacion de nuestro Estado a las entonces Comunidades Europeas, MuNoz MACHADO, S., “La ordenacion
de las relaciones del Estado y las Comunidades Auténomas con la Comunidad Europea”, Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, 14, 1985, pp. 29-30. En contra, con referencia al riesgo de conversion de la “Europa de
las Regiones” en una “cadtica proliferacion de Regiones sin Europa”, DE FIORES, C., “Riserva allo Stato dei
rapporti internazionali e ruolo delle Regioni. Le nuove prospettive del ‘potere estero’”, Giurisprudenza
costituzionale, 1996, p. 3016; frente a esta vision, operaria una (mas que discutible, en nuestra opinion) tradicion
constitucional comin a los Estados Miembros de descentralizacion politica que permitiria entender incorporada
al acervo juridico europeo, como principio general, a la autonomia territorial (en este sentido, vid. PATRONI
GRIFFI, A., “Il ruolo delle Regioni nella vita democratica dell’Unione”, Rassegna parlamentare, 2004, p. 950).

%92 gy introduccion inicial no estuvo exenta de controversias, por cuanto en la doctrina se afirmé su
caracter contrario al principio de colaboracién leal entre Estado y Regiones en la ejecucion del Derecho Europeo
(vid., en este sentido, SALERNO, F., “Quale ‘leale cooperazione’ tra Stato e Regioni per ’attuazione dei
regolamenti comunitari?”, Rivista di diritto internazionale, 1989, p. 67).

% En este sentido, vid. RESCIGNO, G. U., “Attuazione regionale delle direttive comunitarie e potere
sostitutivo dello Stato”, Le Regioni, 2002, p. 737.
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disposicion europea de que se trate, de normas encaminadas a dar cumplimiento a las
obligaciones impuestas por el Derecho de la Union en materia de competencia regional, que
entraran en vigor, en el &ambito de las Regiones incumplidoras, a partir del momento en que se
verifique su efectiva inactividad (o el caracter incompleto de su actuacion), y que seran
desplazadas por las normas aprobadas por aquéllas en el ejercicio de sus competencias. El
problema relativo al rango de las disposiciones aprobadas por el Estado con esta finalidad (e
incluso sin ella) se planteaba en el sistema anterior a la reforma constitucional de 2001 en
términos de alarmante constriccion de las competencias de Regiones y Provincias autbnomas,
ya que el articulo 9.4 de la Ley n. 86 de 1989 habilitaba al Ejecutivo estatal para la aprobacion
con vocacion sustitutiva de normas reglamentarias, sin especificar al respecto si podian
entenderse incluidas las materias reservadas constitucionalmente a la ley, lo que sin duda
contribuia a dar agilidad a procedimientos normativos represivos de las competencias

normativas de las Regiones y Provincias auténomas**.

Mas alla, por lo tanto, de los supuestos en que se trataba de evitar un incumplimiento
regional de las obligaciones impuestas por el ordenamiento de la Union, el Estado italiano se
encontraba respaldado por una linea jurisprudencial de la Corte costituzionale que admitia la
validez de normas por €l dictadas en materias de competencia regional cuando se tratase de
una intervencién de caracter residual orientada a dar satisfaccion a necesidades que hallasen

un vélido fundamento constitucional*® (concepto, por lo demas, amplio, en tanto inclusivo no

404 Cfr. sobre el particular las sélidas criticas formuladas por CARTABIA, M., “Regolamenti del Governo e
competenze regionali: 1’autonomia regionale tra esigenze di uniformita ed esigenze di efficienza”,
Giurisprudenza costituzionale, 1992, p. 4167. Conviene precisar que el precepto citado no disciplinaba con
carécter general el ejercicio estatal de los poderes sustitutivos, sino que trataba la mas amplia cuestion de la
ejecucion reglamentaria del Derecho Europeo; la autora, sin embargo, se refiere a la posibilidad que el precepto
abria a la aprobacion de disposiciones estatales de rango secundario en materias de competencia regional
orientadas al cumplimiento de obligaciones impuestas por las instituciones europeas y destinadas a regir hasta el
momento en el que las Regiones activaran sus propias facultades normativas, por lo que implicitamente
denunciaba el recurso a este fundamento legal para el ejercicio de los poderes estatales sustitutivos.

En relacion, en fin, con la ambigtiedad con la que la Corte costituzionale se enfrentd a la cuestion en
algunas de sus resoluciones, vid. ANGIOLINI, V., “I regolamenti statali assicurano il rispetto degli obblighi
internazionali?”, Le Regioni, 1992, pp. 1064-1065.

%05 En estos términos resume ARABIA la doctrina tradicional de la Corte costituzionale en la materia (vid.
ARABIA, A. G., “La norma comunitaria ‘salva’ I’esercizio di competenze regionali esclusive”, Le Regioni, 1996,
p. 938, si bien la autora insiste en la afirmacién, como punto de partida inicial, del caracter pleno de la
competencia de las Regiones para la emanacion de disposiciones normativas orientadas a la ejecucion del
Derecho Europeo respecto a materias de su competencia).
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solo de la necesidad de evitar condenas por incumplimiento, sino también de genéricas
exigencias de tratamiento unitario del &mbito material afectado). La reforma constitucional de
2001 ha introducido muy significativos cambios al respecto, sobre los que se volvera, no

obstante, mas adelante.

En relacion con ambas posibilidades de intervencion normativa estatal, como ya
adelantabamos, el problema del rango de las disposiciones emanadas en ejercicio de estas
peculiares potestades no ha dejado de estar presente. Titularidad competencial de las materias
involucradas, limites de la aptitud de la norma estatal para introducir disposiciones de carécter
unificador mas alla del ambito de su exclusiva competencia y ubicacion jerarquica de aquélla
en el sistema de fuentes han sido manifestaciones de la cuestion que la Corte costituzionale ha
abordado simultaneamente, elaborando una doctrina jurisprudencial en absoluto exenta de
lineas de argumentacién problematicas. A su estudio, y a los efectos de la reforma

constitucional de 2001 en la materia, dedicamos las siguientes paginas.

3.2. La sentenza della Corte costituzionale di 27 ottobre 1999, n. 425, quale sintesi

dell’orientamento giurisprudenziale previo alla riforma costituzionale del 2001

La sentencia de la Corte Constitucional italiana de 17 de octubre de 1999, n. 425,
constituye un pronunciamiento jurisdiccional fundamental en relacién con el tema que nos
ocupa. La region de la Emilia-Romagna y las provincias autbnomas de Trento y Bolzano
habian impugnado, con base en razonamientos juridicos parcialmente divergentes, el decreto
del Presidente de la Republica de 8 de septiembre de 1997, n. 357, por el que se procedia a la
transposicion en el ordenamiento juridico nacional de la Directiva 92/43/CEE, relativa a la
conservacion de los héabitats naturales y de la flora y fauna silvestres, en tanto que lo
consideraban lesivo de sus respectivas esferas de autonomia. La diferencia en la
argumentacion estribaba en que, mientras que la regioén emiliana y la provincia de Trento
identificaban como factor de invasién competencial el alto grado de detalle del reglamento
impugnado, la provincia de Bolzano basaba su pretensién en el hecho de que el Estado

hubiera procedido a la transposicion de la directiva en cuestion, reguladora de una materia de
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competencia regional/provincial, mediante una disposicion reglamentaria, toda vez que el
articulo 9 de la Ley n. 86 de 1989, entonces vigente, imponia a Regiones y Provincias
autonomas la obligacién de proceder a la incorporacion al Derecho interno de las directivas
europeas que afectaran a materias de su competencia con el solo deber de atenerse a lo
establecido por las leyes estatales que se hubieran dictado para el establecimiento de

principios de caracter inderogable por parte de la ley regional/provincial posterior.

La Corte Constitucional da respuesta, en primer lugar, a las alegaciones de la provincia
de Bolzano, en tanto que cuestionan la legitimidad del decreto presidencial impugnado en su
conjunto, y no tan sélo concretas disposiciones del mismo, como en cambio ocurria con la
pretension de anulacion formulada por los otros dos entes recurrentes. Asi, la Corte analiza la
aplicabilidad al caso concreto de los articulos 7 y 8 del decreto presidencial de 19 de
noviembre de 1987, n. 526, invocados por la provincia recurrente y reguladores en aquel
momento, junto a la Ley n. 86 de 1989, de las potestades regionales/provinciales de ejecucion
interna de las disposiciones de Derecho europeo carentes de aplicabilidad directa, negando su
posible toma en consideracion para la resolucion del asunto sobre la base de que, al haberse
producido un incumplimiento de la obligacion que incumbia a la provincia de Bolzano de
adopcion de medidas de transposicion de la Directiva de rango legislativo, ninguna de las dos
disposiciones citadas era apta para resolver la cuestion: mientras que el articulo 7 del citado
decreto presidencial se referia al supuesto de efectivo cumplimiento regional de la obligacion
de transposicion, precisando que las medidas adoptadas a tal fin por Regiones y Provincias
auténomas habrian de atenerse a lo establecido por las leyes estatales que hubieran procedido
a la incorporacién de las disposiciones de Derecho Europeo, el articulo 8 resultaba de
aplicacion tan solo a los casos en que se verificara un incumplimiento regional/provincial de

la obligacién de adopcién de medidas de ejecucion de tipo administrativo*®®

. Al no responder
los preceptos citados a las circunstancias del caso, por tratarse de un incumplimiento de la
obligacion de adopcion de medidas de tipo legislativo, la Corte Constitucional declaraba el

caracter infundado de las pretensiones de la Provincia auténoma de Bolzano (FJ 5°.1).

“% Interpretacion esta Gltima, en nuestra opinion, sumamente discutible, toda vez que el citado articulo 8
se refiere a los supuestos de inactividad de los érganos provinciales y regionales frente a su obligacién de
ejecucion de las prescripciones de Derecho Europeo, sin hacer referencia al caracter administrativo o no
legislativo de los mismos.
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Aborda a continuacion la Corte Constitucional las tachas de ilegitimidad apuntadas por
la region emiliana y por la provincia de Trento. A tal fin, la Corte toma como punto de partida
la necesaria compatibilizacion del respeto de la distribucion constitucional de competencias
con el principio de exclusividad de la responsabilidad estatal en los supuestos de
incumplimiento de las obligaciones impuestas por el Derecho Europeo, para afirmar que la
Ley n. 86 de 1989 alcanza un justo equilibrio entre ambos factores y que, en este tipo de
situaciones, la reivindicacion de las propias competencias por parte de Regiones y Provincias
autonomas no ha de ser hecha valer mediante la promocion de recurso alguno ante la Corte,
sino mediante su efectivo ejercicio (FJ 5°.3.1). Ello en nada obsta, continta la Corte, a la
sujecion de la potestad estatal reglamentaria, en el desarrollo de este tipo de operaciones, a los
limites impuestos por el principio de legalidad y por las reservas de ley previstas
constitucionalmente, de manera que las normas secundarias adoptadas con la finalidad de
proporcionar una disciplina supletoria ante el incumplimiento regional/provincial habran de
gozar de un fundamento legislativo suficiente, que podran encontrar, en todo caso, en las

propias directivas a cuya transposicion en el ordenamiento interno sirven*®’ (FJ 5°.3.2).

Son varias las cuestiones problematicas que esta compleja sentencia plantea. En lo que
respecta, en primer lugar, a la respuesta que da la Corte a las alegaciones de la Provincia
autonoma de Bolzano, sorprende que una cuestion de indole exclusivamente constitucional —
la realidad de la lesion de la autonomia del ente recurrente por el decreto impugnado — sea
analizada mediante la indagacion relativa a la aplicabilidad al caso de disposiciones de rango
reglamentario: no s6lo porque ello implica de facto la caracterizacién de las mismas como
norme interposte, conclusién en cambio sistematicamente negada por la doctrina, como
hemos visto supra, sino también porque, descendiendo a tal grado de “implicacién”, si se
quiere, la Corte parece convertirse en una tercera instancia procesal, rebasando asi los
estrictos limites relativos a la propia capacidad de enjuiciamiento que otros tribunales
constitucionales, y muy significativamente el nuestro, se han impuesto y han defendido con
particular celo. No parece, en ningun caso, que la estricta disciplina que aportaban los

preceptos reglamentarios tomados en consideracion constituyeran en aquel momento el Unico

7 Inciso que se adecua a la orientacion de la propia Corte Constitucional seguida en la entonces reciente
sentencia n. 383 de 1998, a cuyo contenido hemos hecho referencia supra, cap. I.
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canon de enjuiciamiento de las posibles lesiones de la autonomia regional/provincial por parte
de las disposiciones estatales de ejecucion sustitutiva de las obligaciones impuestas por el
ordenamiento europeo: la Corte Constitucional identifica, en la resolucion comentada, la
referida autonomia con una regulacion que tan sélo abordaba la compleja relacion entablada
entre Estado y Regiones/Provincias autdnomas de forma parcial.

Por lo que respecta a la argumentacion a la que se recurria para descartar la correccion
del razonamiento de la region emiliana y de la provincia de Trento, sorprende, en primer
lugar, el hecho de que se afirmase que la intervencion estatal de ejecucion de disposiciones de
Derecho Europeo que afectasen a materias de competencia regional/provincial resultaba tan
solo valida si se llevaba a cabo con vocacion supletoria, toda vez que la propia disciplina legal
que regia con caracter general en la materia preveia, como de hecho ponian de manifiesto las
recurrentes, la obligacién de regiones y provincias autonomas de atenerse, en aquellos
supuestos, a la ley estatal por la que se hubieran dictado los principios inderogables por la
norma legal regional/provincial sucesiva (tal interpretacion, por otra parte, redunda en
beneficio del fundamento de las criticas desarrolladas por CARTABIA, a las que se ha hecho
referencia supra, ap. 3.1). Mé&s alld de esta cuestion, la doctrina italiana ha recelado
tradicionalmente de la validez de las normas estatales de eficacia sustitutiva contenidas en
disposiciones reglamentarias en general, esto es, sin admitir su utilizacion en ninguna
circunstancia, llamando en algunos casos timidamente la atencién sobre el caracter

problematico de la cuestion®®

, 'Yy mostrando, en otros, una mayor vehemencia que no
respondia, sin embargo, a una construccién argumental sélida y acabada’®®. En todo caso,
replanteada asi la cuestion por la Corte costituzionale, la misma no da respuesta al problema
de la validez de la aprobacion por el Estado de normas reglamentarias orientadas a
proporcionar una disciplina sustitutiva ante el eventual cumplimiento regional de la

obligacion de ejecutar el Derecho Europeo.

‘%8 Asi, vid. GUZZETTA, G., “Regolamenti statali a carattere suppletivo e competenze regionali: dalla
‘decostituzionalizzazione’ alla ‘delegificazione’ dell’autonomia territoriale in nome del diritto comunitario”,
Giurisprudenza costituzionale, 1999, p. 3752; y GROPPI, T., “Regioni e diritto comunitario: il disegno di legge di
modifica della legge La Pergola”, Le istituzioni del federalismo, 1/2002, p. 266.

99 Cfr. CANNIZZARO, E., “La riforma della ‘legge La Pergola’ e le competenze di Stato e Regioni nei
processi di formazione e di attuazione di norme dell’Unione europea”, Rivista di diritto internazionale, 2005, p.
156.
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En la sentencia comentada, en fin, se ha querido ver una cierta flexibilizacion de la
fuerza normativa de las reservas constitucionales de ley, en la medida en que se habria
procedido a su asimilacion practica al principio de legalidad en el ejercicio de la potestad
reglamentaria gubernamental. Al margen de que las aportaciones efectuadas en tal sentido no
desarrollan esta idea, ni identifican con precision a qué concreto pasaje de la resolucion citada

cabe atribuir tal lesivo efecto*'°

, es lo cierto que, en relacion con el principio de reserva de
ley, nada nuevo afiade la sentencia respecto al significativo paso que la Corte ya habia dado
en su sentencia n. 383 de 1998, toda vez que se refiere a la potencial deduccion del
fundamento legal de la potestad reglamentaria a partir de la propia directiva, sin mayores
precisiones***. No es en este extremo de la argumentacion, por lo tanto, donde han de
identificarse los principales elementos de confusion de la doctrina que la Corte aplica en la
sentencia comentada, sino en la apreciacion de que, en relacion con las operaciones de
ejecucion interna del Derecho Europeo, la presencia del elemento regional incide sobre la

ordenacion jerarquica de las fuentes destinadas a tal fin**2.

3.3.  Gli effetti della riforma costituzionale del 2001 e dell’approvazione della legge n. 234
del 2012

Como adelantabamos al inicio de este capitulo, la reforma constitucional de 2001, en
tanto que ha procedido a la definicién del ambito propio de la potestad reglamentaria estatal
con referencia a los campos cuya regulacion legislativa corresponde en exclusiva al Estado

(articulo 117.6 CI, cuya lectura requiere de una interpretacion conjunta con el articulo 117.2

MO Cfr. GuzzETTA, G., “Regolamenti statali a carattere suppletivo e competenze regionali: dalla
‘decostituzionalizzazione’ alla ‘delegificazione’ dell’autonomia territoriale in nome del diritto comunitario”, cit.,
pp. 3750-3751.

1 Sopre la identidad del razonamiento seguido por la Corte Constitucional italiana en las resoluciones
citadas, vid. BELLETTI, M., “Fungibilita ed interscambiabilita tra leggi nazionali e fonti comunitarie.
L’evoluzione della giurisprudenza costituzionale”, cit., pp. 51y ss.

2 En este sentido, vid. la critica desarrollada por RUGGERI, A., “La potesta regolamentare”, Foro
italiano, 2004, V, c. 72, que con acierto defiende que si de lo que se trata es de limitar la intervencion normativa
estatal a la fijacién de principios en materias de competencia compartida, el acento en el ejercicio de las
operaciones de control habrd de ponerse en la cualidad (de principio o de regla) de las disposiciones
controvertidas, y no en el rango de la fuente que las contiene.
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Cl), ha introducido elementos de clarificacion de la cuestion del reparto de facultades
normativas en el ordenamiento italiano. La definitiva consagracion de los poderes estatales
sustitutivos, activables, como es sabido, en los supuestos de incumplimiento por parte de
Regiones y/o Provincias autonomas de la obligacion que les compete de proceder a la
ejecucion de las disposiciones del ordenamiento de la Unién Europea (articulos 117.5y 120.2
ClI), ha venido, pues, acompariada de una (implicita) precision de las fuentes normativas a las
que los organos estatales podran recurrir para el ejercicio de aquéllos, de forma que se impone

la aplicacion de los principios generales de ordenacion del sistema de fuentes*

(reservas de
ley, etc.). La presencia, en suma, de una norma de Derecho Europeo que precise de la
adopcion de ulteriores medidas de complemento o desarrollo interno no constituye un
elemento corrector del sistema de distribucidbn de competencias entre Estado Yy
Regiones/Provincias auténomas ni de las relaciones Ley-Reglamento. La equiparacion de
ambos niveles territoriales por obra del articulo 117.1 Cl, a la que hemos hecho referencia en
el capitulo anterior, en el ejercicio de sus competencias legislativas, ha traido consigo la
forzosa correccion de la dinamica institucional anterior a 2001, que permitia al Estado entrar a
regular materias de competencia regional al amparo de un valido fundamento constitucional,

nocion de imprecisos contornos y de amplio contenido.

En consonancia con lo expuesto, el articulo 40.4 de la Ley n. 234 de 2012 limita las
posibilidades de fijacidn de criterios y directrices vinculantes para las Regiones y Provincias
autonomas por parte de la normativa estatal (legal o reglamentaria, segun los casos) a las
operaciones de transposicion en el ordenamiento interno de directivas europeas que afecten a
materias de competencia exclusiva del Estado; prevision que, por ildgica, ha sido objeto de
atinadas criticas doctrinales***. Por su parte, el articulo 41.1 de la Ley n. 234 de 2012 regula

los poderes sustitutivos del Estado y establece que los mismos seréan ejercitables, con carécter

413 En este sentido, vid. especialmente RESCIGNO, G. U., “Attuazione regionale delle direttive comunitarie
e potere sostitutivo dello Stato”, cit., pp. 738-739. El autor pone de manifiesto como el articulo 117.5 Cl,
auténtica lex specialis en materia de poderes estatales sustitutivos, no contiene prevision alguna en relacién con
el rango de las disposiciones aprobadas por parte de las instituciones centrales a tal fin, de forma que habran de
operar al respecto las normas constitucionales generales reguladoras de la cuestion.

414 Cfr., a este respecto, CARETTI, P., “La legge n. 234/2012 che disciplina la partecipazione dell’Italia alla
formazione e all’attuazione della normativa e delle politiche dell’Unione europea: un traguardo o ancora una
tappa intermedia?”, Le Regioni, 2012, pp. 843-844.
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incluso preventivo (cuestion que habia suscitado dudas en la fase inmediatamente posterior a
la reforma de 2001, en tanto que el tenor literal de los preceptos constitucionales mas arriba
citados parecia circunscribir su ejercicio a los supuestos en que el incumplimiento ya se

hubiera producido®*®

), en los &mbitos de competencia legislativa (deberia leerse normativa)
regional, sin precisar el instrumento o acto al que los 6rganos estatales habran de recurrir,
indeterminacion que no habria sino de ser entendida como remision a la disciplina
constitucional general de produccion normativa, como se ha apuntado. La doble prevision
constitucional de los poderes estatales sustitutivos, con referencia tanto al Estado en general
(articulo 117.5 CI) como al Gobierno central en particular (articulo 120.2 CI) refuerza la
conclusién de que los mismos son ejercitables tanto por el Parlamento como por el Ejecutivo,

y tanto mediante la adopcién de normas legales como reglamentarias*®.

415 En este sentido, vid. CELOTTO, A., “E’ ancora legittima la ‘sostituzione preventiva’ dello Stato alle
Regioni nell’attuazione del diritto comunitario?”, Giurisprudenza costituzionale, 2001, pp. 3719-3720. En
relacion con esta cuestion, se habia afirmado que tal posibilidad fomentaba, ademas, la consagracién de un
federalismo a dos velocidades (cfr. CANNIZZARO, E., “La riforma della ‘legge La Pergola’ e le competenze di
Stato e Regioni nei processi di formazione e di attuazione di norme dell’Unione europea”, cit., p. 155).

8 | a delimitacion de las potestades de intervencién sustitutiva estatal reconocidas ex articulos 117.5 y
120.2 Cl es llevada a cabo por la doctrina italiana poniendo el acento no tanto en el sujeto a tal efecto habilitado,
cuanto en el rango normativo de los instrumentos a los que en cada caso se recurre. El articulo 117.5 CI operaria,
por consiguiente, cuando se precisara la adopcién de normas legislativas, mientras que el articulo 120.2 CI
respaldaria la aprobacion de disposiciones de reglamentarias o administrativas. En este sentido, vid.
SORRENTINO, F., “I vincoli dell’ordinamento comunitario e degli obblighi internazionali”, Cit., p. 254; VILLANI,
U., “I rapporti delle Regioni con 1’Unione europea”, en BUQUICCHIO, M. (coord.), Studi sui rapporti
internazionali e comunitari delle Regioni, Cacucci Editore, Bari, 2004, p. 57; CobuTl, D., “La partecipazione
delle Regioni al processo normativo comunitario, con particolare riferimento alla c. d. fase discendente”, en
CARPANI, G., GROPPI, T., OLIVETTI, M. y SINISCALCHI, A. (coords.), Le Regioni italiane nei processi normativi
comunitari dopo la legge n. 11/2005, Il Mulino, Bologna, 2007, p. 99; BIENTINESI, F., “Le Regioni nella
formazione e nell’attuazione del Diritto europeo”, en D’ATENA, A. (coord.), Regionalismo e sovranazionalita,
Giuffré Editore, Milano, 2008, p. 164; y Tovo, C., “Art. 41. Poteri sostitutivi dello Stato”, en COSTATO, L., ¥
Rossl, L. S. (coords.), Commentario alla legge 24.12.2012 n. 234, cit., p. 375.

Aun siendo ésta la interpretacion doctrinal mayoritaria, no ha dejado de defenderse una comprensién
diferente de los preceptos constitucionales controvertidos. Asi, se ha entendido también que la mencién del
Gobierno ex articulo 120.2 CI conlleva la reserva de la via del articulo 117.5 CI a la institucién parlamentaria,
sin que ello comporte en ningln caso el forzoso recurso a disposiciones de uno u otro tipo: el Parlamento, por
consiguiente, podria proceder a la aprobacion de actos carentes de fuerza de ley en ejecucién del articulo 117.5
Cl, mientras que el Gobierno se encontraria habilitado para la adopcion de un Decreto-Ley de vocacion
sustitutiva con base en el articulo 120.2 CI (vid., a favor, BARONCELLI, S., La partecipazione dell’Italia alla
governance dell'Unione europea ella prospettiva del Trattato di Lisbona. Un’analisi sulle fonti del diritto
nell’ottica della fase ascendente e discendente, G. Giappichelli Editore, Torino, 2008, pp. 153-154; en contra de
esta Ultima posibilidad, por cuanto entiende que el recurso al Decreto-Ley por el Ejecutivo halla su base no en el
articulo 120.2 ClI, sino en el articulo 77 ClI, cfr. NIcOLINI, M., Partecipazione regionale e norme di procedura.
Profili di diritto costituzionale italiano ed europeo, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 2009, pp. 145-147).
Tal es la manera de entender el funcionamiento del sistema italiano que choca en menor medida al jurista
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La nueva disciplina general de la participacion italiana en la fase descendente del
Derecho Europeo ha desmentido, por lo tanto, algunas de las previsiones que apuntaba en la
materia la doctrina hace tiempo, en tanto excluian el recurso a la norma reglamentaria a tal
fin**’: conviene retener que, en relacion con los poderes estatales sustitutivos, no nos
encontramos ante el ejercicio de una competencia propia por parte del Estado, sino ajena, de
forma que el articulo 117.6 CI deviene inaplicable a estas operaciones, al ser desplazado por

los articulos 117.5 y 120.2 CI*8,

La cuestion, sin embargo, no ha dejado de plantear dificultades; es decir, la reforma
constitucional de 2001 no ha atajado la aplicacion de la compleja construccion doctrinal de la
Corte Constitucional, que ha persistido en el tratamiento conjunto de los problemas relativos
al rango y a la titularidad de la competencia de aprobacién de las normas orientadas a la
ejecucion de las disposiciones de Derecho Europeo. En este sentido, constituye un “hito
jurisprudencial” la sentencia de la Corte de 22 de noviembre de 2001, n. 371, que resuelve
sobre la validez del decreto del Presidente de la Republica de 27 de octubre de 1999, n. 458,
por el que se adoptaban determinadas medidas de ejecucién interna del Reglamento (CE)
2815/1998, relativo a las normas comerciales del aceite de oliva.

El citado decreto presidencial habia sido impugnado por la provincia autbnoma de
Trento sobre la base de que el mismo atribuia a los Organos estatales determinadas
competencias de tipo administrativo que correspondian, en realidad, a los entes infraestatales

espafiol, en atencion a que la distribucion de competencias basada no solo en el criterio territorial del Ente al que
competen, sino también en el rango normativo de las disposiciones a las que se puede recurrir para su ejecucion,
resulta extrafia a nuestra tradicién constitucional y contribuye a aumentar la confusion que rodea al estudio de la
cuestién. Por otro lado, en fin, se ha entendido que el articulo 117.5 CI se encuentra mas bien orientado a la
sustitucion de tipo normativo, mientras que el articulo 120.2 CI prevé una sustitucion de caracter organico (cfr.
BIENTINESI, F., “Il ruolo parlamentare nel processo legislativo di recepimento delle direttive”, en ODONE, C., y
DI FEDERICO, G. (coords.), Il recepimento delle direttive dell’Unione europea nella prospettiva delle regioni
italiane. Modelli e soluzioni, Editoriale Scientifica, Napoli, 2010, p. 191).

A7 Cfr, particularmente TUBERTINI, C., “Riforma costituzionale e potesta regolamentare dello Stato”, cit.,
p. 964. En una misma linea de razonamiento parece situarse VITUCCI, en la medida en que, en una sucinta
referencia a la disciplina constitucional de los poderes sustitutivos, habla siempre, incluso al referirse al articulo
120.2 ClI, de ley y legislacion estatal (cfr. ViTuccl, S., “Il modello statale per il recepimento delle direttive”, en
ODONE, C., y DI FEDERICO, G. (coords.), Il recepimento delle direttive dell’Unione europea nella prospettiva
delle regioni italiane, cit., pp. 127 y ss.).

8 \/id. especialmente en este sentido Tovo, C., “Art. 41. Poteri sostitutivi dello Stato”, en COSTATO, L., y
Rossl, L. S. (coords.), Commentario alla legge 24.12.2012 n. 234, cit., pp. 375y ss.
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autobnomos (regiones y provincias). Méas alla del pronunciamiento final de la jurisdiccion
constitucional, que con acierto alcanzaba la conclusion de que el Estado no habia ejercitado
poder sustitutivo alguno, sino que habia pretendido la consolidacion de la invasién
competencial al no especificar el propio decreto presidencial impugnado que habia sido
aprobado con vocacion de ser aplicado tan sélo hasta el momento en que se produjera el
efectivo ejercicio de sus competencias por parte de Regiones y Provincias autdonomas

incumplidoras**

(FJ 2.3), interesa aqui un obiter dictum por el que implicitamente acogia la
Corte Constitucional una observacion cuando menos discutible de la Provincia autbnoma

recurrente.

Nos referimos al argumento, empleado por la representacion procesal de la provincia
autonoma de Trento, de que la prohibicién contenida en el articulo 4.1 del Decreto Legislativo
n. 266 de 1992 de que la ley procediera a la atribucion a los 6rganos estatales de competencias
administrativas que correspondieran a las Regiones y Provincias autbnomas, era aplicable con
mayor motivo a las disposiciones de rango reglamentario (la Corte incorpora a su
razonamiento este breve inciso en el FJ 2.3 de la sentencia). Pues bien, ley y reglamento
estatales son normas carentes de habilidad para corregir el esquema de distribucion de
competencias entre Estado y Regiones/Provincias autdnomas porque tal distribucion es
llevada a cabo, de forma conjunta, por el texto constitucional y los Estatutos, de forma que la
ley ordinaria estatal no puede acometer una reforma de estas caracteristicas en la misma
medida en que tal operacion es inaccesible al reglamento. La referencia, en definitiva, al
criterio jerdrquico de ordenacion del sistema de fuentes carece, aqui, de fundamento y
contribuye tan sélo a aumentar la confusion del esquema general que el operador juridico ha
de manejar. Es por ello que ha de saludarse con favor la praxis normativa posterior a la
reforma constitucional de 2001, culminada (de momento) con la aprobacion de la Ley n. 234
de 2012.

% Razonamiento que, pese a la falta de exigencia legal de la identificacion expresa de las medidas de tipo
sustitutivo como tales, recibid el favor de la doctrina. Vid., en este sentido, CELOTTO, A., “E’ ancora legittima la
‘sostituzione preventiva’ dello Stato alle Regioni nell’attuazione del diritto comunitario?”, cit., p. 3719.
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De esta forma, nos oponemos a los argumentos en los que se han basado algunos
autores*?°, que han visto en el razonamiento seguido en el dictamen del Consejo de Estado
italiano n. 2 de 2002 un régimen llamado a conocer tan solo una aplicacién transitoria: la
declaracion de la conformidad a Derecho del ejercicio de los poderes sustitutivos estatales por
medio de la aprobacion de normas reglamentarias responderia, de acuerdo con esta vision del
problema, al carécter anterior a la reforma constitucional de la habilitacion legislativa
conferida al Ejecutivo a tal efecto. De esta forma, la exclusividad de la competencia
reglamentaria regional en toda aquella materia que no sea de competencia exclusiva estatal
forzaria a que la aprobacion de normas de vocacion sustitutiva fuera llevada a cabo siempre
mediante el recurso a instrumentos de tipo legal. Tal seria la Unica solucion admitida por el
ordenamiento italiano de no existir los articulos 117.5 y 120.2 CI, que se imponen, dado su

caracter de lex specialis, sobre el articulo 117.6 CI.

4. Proposte di riforma del sistema spagnolo di recepimento delle direttive europee alla

luce dell’esperienza italiana. Rinvio alle conclusioni della ricerca

No resulta en absoluto ociosa la descripcidn del sistema italiano de ejecucion normativa
del Derecho de la Unién Europea desde la perspectiva de un posible perfeccionamiento de los
mecanismos utilizados en nuestro ordenamiento para llevar a cabo tal labor. La existencia en
Italia de una disciplina general de participacion de los poderes publicos nacionales en la fase
descendente del Derecho Europeo resulta, sin duda, un dato de enorme relevancia sobre el
particular, que no ha dejado de ser tenido en cuenta recientemente tanto por nuestra doctrina

como por el Consejo de Estado*?*. Las sucesivas intervenciones del Legislador italiano en la

420 En este sentido, véase PAINO, A., “Il rispetto dei vincoli derivanti dall’ordinamento comunitario come
limite alla potesta legislativa nel nuovo Titolo V della Costituzione”, cit., pp. 840-841.

2L En este sentido, destaca ORDONEZ SoLis cémo el Consejo de Estado, en su informe de 14 de febrero
de 2008 sobre insercién del Derecho Europeo en el ordenamiento espafiol, se ha pronunciado a favor de una
posible regulacion de aplicacion general al conjunto de operaciones de Derecho interno encaminadas a dar
cumplimiento a las prescripciones del ordenamiento europeo, decision que, sin duda, habria de seguir muy de
cerca el modelo y la experiencia italianos (vid. ORDONEZ SoLis, D., “Derecho, administracion e integracion de
Espafia en la Union Europea bajo el prisma del Consejo de Estado”, Revista Espafiola de Derecho Europeo, 27,
2008, pp. 271 y 273), con las precisiones, en todo caso, a las que haremos referencia méas adelante (cfr. ap. 4 'y
las conclusiones de este trabajo). El andlisis del referido informe ha servido a nuestra doctrina para la defensa de
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materia han producido un muy positivo efecto en relacion con el grado de cumplimiento de

422

las obligaciones derivadas del ordenamiento de la Unién por parte de aquel Estado™, aspecto

que, desde luego, no debe ser en ningin caso menospreciado.

El desdoblamiento de la tradicional “ley comunitaria anual” en las leyes “europea” y de
“delegacion europea” introduce, ademas, elementos de racionalizacion del sistema, como
hemos defendido en otro lugar: la posible urgencia en la adopcién de medidas de ejecucion de
politicas y normas de Derecho Europeo puede hallar, de esta forma, una respuesta juridica
mas inmediata al permitir el actual sistema que se aprueben, por un lado, las oportunas
delegaciones legislativas a favor del Ejecutivo, reservando al Parlamento la opcion de discutir
de una forma maés sosegada las decisiones orientadas a la ejecucion directa del Derecho de la
Unién mediante la ley europea anual®?®. Estas reflexiones nos excusan de justificar el
detenimiento con el que ha sido expuesto el sistema italiano de participacion en la fase
descendente (en particular, como se ha visto, el de transposicion de las Directivas europeas
mediante disposiciones gubernamentales de rango reglamentario), detenimiento al que no es

ajena, tampoco, la extraordinaria complejidad del mismo.

Es esta complejidad el aspecto que, de hecho, desaconseja la adopcion
descontextualizada de las soluciones que proporciona el Legislador italiano. No es poco
caotico, como se ha puesto ya de manifiesto, el estricto cuadro normativo al que, en este pais,
ha de sujetarse el Ejecutivo en el ejercicio de la potestad reglamentaria que la Constitucion,
como hemos visto, no le atribuye directamente, pero que si presupone. Si bien la
superposicién de disciplinas de tal potestad normativa gubernamental ha sido mas

problematica en el pasado, como hemos visto ya, en atencion a los deficientes, desde un punto

una profundizacion en las relaciones entre la participacion estatal en las fases ascendente y descendente,
orientacion que redundaria en una mayor logica estructural y en una mejora de la posicién de nuestro pais en el
proceso de integracion europea (en este sentido, véase especialmente ALONSO GARCIA, R., “La insercion del
Derecho Europeo en el ordenamiento espafiol (Informe del Consejo de Estado de 14 de febrero de 2008)”,
Revista de Derecho Comunitario Europeo, 29, 2008, p. 10).

*22 De hecho, a tal fin ha respondido, segn la doctrina italiana, la evolucién normativa en la materia; vid.,
en este sentido, ASTONE, F., Il processo normativo dell’Unione europea e le procedure nazionali per
l’esecuzione degli obblighi comunitari, G. Giappichelli Editore, Torino, 2008, p. 34.

28 En este sentido, vid. DiAzZ GONZALEZ, G. M., “Art. 30. Contenuti della legge di delegazione e della
legge europea”, en COSTATO, L., y Rossl, L. S. (coords.), Commentario alla Legge 24.12.2012 n. 234, cit., p.
273.
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de vista técnico, reenvios que operaba la ley general de participacion en los procesos
normativos europeos a la Ley reguladora del Gobierno, la superacion de estos problemas
gracias a la redaccion del precepto que dispone la transposicion de directivas y adopcion de
otras medidas de ejecucion del Derecho Europeo mediante normas reglamentarias (articulo 35
de la Ley n. 234 de 2012) no ha obstado a la subsistencia de otros.

4.1.  Considerazioni critiche riguardanti il mancato riferimento dell ’articolo 35 della legge
n. 234 del 2012 a modalita di attuazione regolamentare delle direttive europee diverse dalla

delegificazione

Mas alla de las dificultades, ya apuntadas, relacionadas con la pluralidad de puntos de
vista de los que parece partir el Legislador italiano en lo que al alcance de la vinculacion de la
potestad reglamentaria a la Ley formal se refiere (vid. supra, apartado 1.4.2 de este capitulo),
y obviando en este momento el caracter extrafio a la tradicion juridica espafiola del
tratamiento del problema regional en la ejecucion del Derecho Europeo por el sistema
italiano, resulta de dificil justificacion la limitacion de la norma gubernamental secundaria
orientada a la transposicién de directivas europeas a la modalidad deslegalizadora del articulo
17.2 de la Ley n. 400 de 1988. De acuerdo con lo establecido ex articulo 35 de la Ley 234, la
remision a normas reglamentarias para llevar a cabo la operacion de transposicion de la
directiva en el ordenamiento nacional parece tan sélo poder efectuarse a través de la ley de
delegacion europea anual, sin que quepa posibilidad alguna de utilizacién de mecanismos
diferentes del de deslegalizacién. ;Qué ocurre, sin embargo, en el caso de materias que no
hayan sido objeto de regulacién por Ley formal con anterioridad? Concluir que se impone la
incorporacion de su disciplina a normas de rango primario resulta contrario a la I6gica que ha
inspirado la evolucidn legislativa italiana de los ultimos tiempos, que ha visto, como sabemos,
en la deslegalizacion de vastos sectores del ordenamiento juridico una via fundamental de

simplificacion normativa.

Por lo que se refiere, en primer lugar, al reglamento ejecutivo y al reglamento

attuativo/integrativo, categorias que, como hemos visto que propone CERRONE, pueden
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considerarse incluidas en un concepto amplio de reglamento de ejecucién de la Ley*®,
entendemos que no existe obstaculo alguno a que la ley europea o los decretos legislativos
aprobados en ejecucion de la ley de delegacion europea, dentro del respeto de las exigencias
impuestas por las correspondientes reservas constitucionales de ley, remitan al mismo para el
desarrollo de puntuales extremos de la norma en cuestion cuando ello resulte oportuno, pese a
que tal posibilidad no se encuentre expresamente prevista en los articulos 29 y ss. de la Ley n.
234 de 2012. Una vision contraria del problema conduciria a la inaceptable conclusion apenas
apuntada, y frustraria, en definitiva, la firme apuesta del Legislador por el mecanismo de la

deslegalizacion®®.

Idéntico ha de ser el tratamiento que se dispense al reglamento independiente como
norma de transposicion de directivas europeas en el Derecho interno. Admitida su validez
juridico-constitucional en el sistema italiano, ha de ser considerado como un instrumento
idoneo para incorporar y completar el contenido normativo de las directivas europeas que
afecten a materias no reservadas material ni formalmente a la ley. Es evidente que, a tal fin,
no requerirdn previsioén alguna en las leyes europea y de delegacién europea del afio
correspondiente, dada su directa vinculacion a la Constitucion, de una parte, y a la disposicion

de Derecho Europeo, de otra.

Cuanto se acaba de exponer no obsta, en ningun caso, al mantenimiento de nuestra
vision critica, ya expuesta, en relacion con la remision a los dos primeros apartados del
articulo 17 de la Ley n. 400 de 1988 que, en su dia, habia introducido el articulo 11 de la Ley
n. 11 de 2005. La valoracion negativa de tal reenvio no se basaba en la inadecuacion de los
reglamentos diferentes del deslegalizador como instrumento de transposicion de las directivas
europeas, sino en la confusion que se generaba en torno al régimen juridico aplicable a los
mismos, pues el tenor literal del precepto, hoy felizmente derogado, quiza a causa de un

simple desliz del Legislador, parecia imponer la aplicacion del entero articulo 17 de la Ley del

“24\/id. CERRONE, F., La potesta regolamentare tra forma di governo e sistema delle fonti, cit., p. 25.

*2% No puede dejar de advertirse, sin embargo, de que la interpretacién por la que aqui se aboga resulta
contraria al tenor literal de los preceptos legales tomados en consideracion, por cuanto no sélo plantea problemas
la exclusiva mencion del mecanismo deslegalizador como via de incorporacion al ordenamiento interno de la
Directiva, sino también la sola referencia al Reglamento como norma de Derecho Europeo susceptible de
desarrollo mediante disposicidn general ejecutiva ex articulo 17.1.a) de la Ley n. 400 de 1988.
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Gobierno al reglamento de deslegalizacion cuando éste se aprobaba para incorporar al
ordenamiento nacional una directiva europea. Eliminado en la actualidad tal equivoco, el
articulo 35 de la nueva Ley n. 234 de 2012 no puede pretender, por los motivos ya apuntados,
excluir la utilizacion futura de otras manifestaciones de la potestad reglamentaria
gubernamental con la referida finalidad. EIl recurso a unas y a otras habra de efectuarse con
arreglo a los limites impuestos por el principio de reserva de ley, en consideracion a cuanto ha

guedado expuesto en la parte primera de este trabajo.

4.2.  Sull’opportunita dell’inserimento nell’ordinamento spagnolo di un sistema di

attuazione annuale degli obblighi imposti dal diritto europeo

Ya nos hemos referido a los positivos efectos que produjo en el sistema italiano la
introduccion de un modelo general de ejecucion de las obligaciones derivadas de la
participacién en el proceso de integracion europea, que hallaba en la ley comunitaria anual su
principal rasgo diferenciador. No es de extraiiar que Italia, Estado Miembro de sefiera
tradicion incumplidora en el &mbito europeo, adoptara un mecanismo como éste, orientado a
la incorporacion a la dindmica de los poderes publicos nacionales de periodicos
procedimientos de ejecucion normativa de las disposiciones del Derecho de las entonces
Comunidades Europeas.

Los aspectos positivos de esta reforma han terminado por eclipsar a los problemas que
un sistema de estas caracteristicas plantea. En términos caros a diversas corrientes
iusfiloséficas de dltima generacion, la racionalidad legislativa*® puede llegar a verse
sumamente comprometida si se sistematiza el recurso periédico a instrumentos normativos
cuyo contenido viene predeterminado no por razon de los concretos d&mbitos materiales

afectados, sino con base en una finalidad comun, como es la de dar inmediata ejecucion a las

26 Al respecto, vid. especialmente ATIENZA, M., Contribucién a una teoria de la legislacion, Civitas,
Madrid, 1997, pp. 27 y ss., donde se distingue hasta un total de cinco niveles de racionalidad legislativa
(lingdiistica, juridico-formal, pragmatica, teleoldgica y ética).
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obligaciones impuestas por el Derecho Europeo®’. La tempestividad con que estas Gltimas
han de ser atendidas no deberia traer consigo la conversion de las leyes europea y de
delegacion europea en leyes émnibus, pues ello no hace sino contribuir a agravar el problema
de la falta de claridad del ordenamiento juridico y a convertir los procedimientos de ejecucion
normativa del ordenamiento de la Unidn en meros tramites caracterizados por su celeridad y
formalismo*?®. La regulacién de los mismos ha de estar orientada, en cambio, a facilitar un
debate parlamentario sereno en el que se discuta acerca del margen de apreciacion que la
Directiva objeto de transposicion ha facilitado a los Estados Miembros y de las diversas

posibilidades que existen para alcanzar los objetivos previstos por la misma.

La confusion que genera el sitema italiano plantea especiales problemas si dejamos
momentaneamente al margen a las normas reglamentarias como instrumentos de
transposicion de las directivas europeas y reflexionamos minimamente acerca de las
delegaciones legislativas efectuadas a tal fin. En los casos en que el Parlamento recurre a esta
técnica con la finalidad sefialada (en absoluto infrecuentes; de hecho, la delegacién legislativa
al Gobierno es en ltalia el principal instrumento de transposicién de directivas europeas) se
produce una superposicion normativa en la que, dentro del esquema Directiva-disposicion

nacional de ejecucién, se inserta un nivel intermedio, la ley que prevé los principios y

27 En relacién con esta problemética, se refiere COTTU a la tan sélo aparente ejecucién del Derecho
Europeo que imponia el mecanismo de la ley comunitaria anual, dado su caracter de norma integrada por
disposiciones heterogéneas y conectadas entre si exclusivamente por servir al cumplimiento de las obligaciones
impuestas por la Unién Europea (vid. COTTU, E., “‘Morte e trasfigurazione’ di una legge comunitaria”, Rivista
italiana di diritto pubblico comunitario, 2011, esp. p. 1383). En el mismo sentido, cfr. MASTROIANNI, R., “Le
trasformazioni delle leggi comunitarie alla luce dell’approvazione della 1. n. 52/1996 (legge comunitaria per il
1994)”, Osservatorio sulle fonti, 1996, p. 7; y, muy especialmente, BARTOLUCCI, L., “‘Legge di delegazione
europea’ e ‘legge europea’: obiettivi e risultati di una prima volta”, Amministrazione in cammino, 2014, p. 5 (el
autor afirma que la adecuacion del ordenamiento juridico interno al europeo a través del instrumento de la ley
comunitaria poseia en realidad un cardcter muy limitado, en tanto que la abundancia de delegaciones al Ejecutivo
determinaban que la labor del Legislador quedara reducida a una clarificacion de los sectores normativos que
habian de ser objeto de actualizacion como consecuencia de la presencia de nuevas obligaciones de Derecho
Europeo).

428 En este sentido, véase SEPE, O., “Decisioni comunitarie e loro attuazione nell’ordinamento interno”,
Rivista amministrativa della Repubblica italiana, 143, 8-9, 1992, p. 1196. Autorizadas voces enla doctrina
italiana, sin embargo, han hablado de reordenacion del sistema de ejecucion del Derecho Europeo en el
desarrollo de analisis de la Ley ‘La Pergola’ (vid. CASSESE, S., y DELLA CANANEA, G., “L’esecuzione del diritto
comunitario”, Rivista italiana di diritto pubblico comunitario, 1991, pp. 911-912), pero ello debe ser
interpretado, a nuestro juicio, mas como una reaccién positiva frente a la introduccion de una disciplina general
en la materia que como una toma de postura consciente frente a los problemas que el mecanismo de la ley
comunitaria, entonces “recién nacido”, habia de producir posteriormente.
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criterios directivos de la delegacion, ello incluso en los casos en que, de acuerdo con la
practica institucional europea tantas veces criticada, también en estas paginas, se aprueban
Directivas dotadas de un grado de detalle fraudulento por cuanto excesivo en atencion a su
configuracién en el Derecho originario como normas de contenido principial*®. Un hipotético
desarrollo reglamentario del decreto legislativo correspondiente, que, como acabamos de ver,
no debe excluirse, eliminaria todo posible atisbo de claridad del cuadro normativo resultante,

dificultando asi la labor del intérprete de forma injustificada.

Es por todo ello que, en nuestra opinidn, la introduccion de una disciplina general de la
participacion estatal en la fase descendente del Derecho Europeo ha de evitar automatismos;
el mero transplante de la solucion italiana seria una medida rayana en la imprudencia. Habra
de valorarse si, pese al caracter plenamente conforme con la Constitucion de las leyes de
contenido heterogéneo®°, su generalizacion es o no deseable, conclusion frente a la que nos
atrevemos a oponer, en este momento, la personal consideracion de que las debilidades del
Estado espafiol en el seno de la Unién Europea no derivan de una tradicion de incumplimiento
siquiera sea equiparable a la de Italia en las decadas de 1970 y 1980, sino que se deben a otros
factores mucho mas complejos. Habran de tenerse en cuenta las implicaciones de una
hipotética renovacion del sistema de fuentes europeo, particularmente en lo que se refiere a
una posible extension de la caracteristica de la directa aplicabilidad al conjunto de
disposiciones que lo integran®**. Habremos de preguntarnos, en fin, acerca de la oportunidad
de incorporar la realidad del proceso de integracion europea a nuestro texto constitucional no
solo mediante la (por otro lado, en absoluto irrelevante) consagracion expresa del principio de

primacia, sino también a través de la conversion de la existencia de una disposicion de

429 Cfr., nuevamente, SEPE, O., “Decisioni comunitarie e loro attuazione nell’ordinamento interno”, Cit., p.
1196. En el mismo sentido, vid. BALDINI, V., “Il procedimento di delegificazione legislativa tra elasticita ed
effettivita. Riflessioni su una ‘variabile dipendente’ della democrazia parlamentare”, en COCOzzA, V., y
STAIANO, S. (coords.), | rapporti tra Parlamento e Governo attraverso le fonti del diritto, cit., I, p. 43.

0 vid., a este respecto, la sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 136/2011, de 13 de septiembre
(FJ 3°).

! Recordemos que es la directa aplicabilidad de gran parte de las fuentes de Derecho Europeo la
caracteristica que atribuye a las mismas la habilidad para ejercer una influencia efectiva sobre la disciplina
constitucional nacional de produccién normativa y, en particular, sobre el principio de reserva de ley.
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432 A la toma

Derecho Europeo en motivo de alteracion de las reglas de produccion normativa
de postura en relacion con estas cuestiones, forzosamente provisional, por cuanto
especialmente algunas de ellas se basan mas bien en una intuicion personal del autor sobre el
camino que seguird la Union Europea en el futuro que en su estado de desarrollo actual,

dedicamos las conclusiones de este trabajo.

Abstract

In questo capitolo vengono studiati, in primo luogo, gli aspetti fondamentali riguardanti
la potesta regolamentare dell’Esecutivo da un punto di vista generale (in sostanza, I’art. 17
della legge 23 agosto 1988, n. 400). L’analisi di questa disciplina legale dei poteri normativi
secondari del Governo risponde alla necessita di capire meglio le forti implicazioni
dogmatiche che ’attuazione delle direttive europee mediante regolamenti di delegificazione
pone nell’ordinamento italiano. Attraverso quest’analisi, vengono evidenziati molti problemi
che il sistema italiano non ha potuto ancora risolvere, e che hanno particolari riflessi nella
procedura di esecuzione degli obblighi posti dal diritto dell’Unione prevista ex articolo 35
della legge 24 dicembre 2012, n. 234.

In secondo luogo, viene studiata in questo capitolo I’evoluzione che il meccanismo della
delegificazione nell’attuazione delle direttive europee ha conosciuto nel sistema italiano,
inaugurata dall’approvazione della legge 9 marzo 1989, n. 86. Pur non essendo stato un
processo evolutivo evidenziato dalla dottrina italiana nei principali commenti in argomento, la
sua analisi riveste un particolare interesse nello studio dei rapporti tra le fonti primarie e

quelle secondarie nel recepimento delle direttive europee, e puo aiutare a capire i motivi della

32 Tal es, de hecho, el caso portugués, si bien la reforma constitucional ha optado por un refuerzo del
papel de la institucién parlamentaria, puesto que el articulo 112.8 de la Constitucién portuguesa establece que la
transposicion de las directivas en el Derecho interno habra de efectuarse mediante ley formal o norma
gubernamental dotada de la misma fuerza, congelacion de rango que la doctrina parece haber identificado como
una de las causas fundamentales del retraso en el cumplimiento por parte del Estado portugués de las
obligaciones derivadas de su pertenencia a la Unién Europea (en este sentido, vid. DE QUADROS, F., Droit de

[’Union européenne. Droit constitutionnel et administratif de [’'Union européenne, Bruylant, Bruxelles, 2008, pp.
328-329).
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formulazione dell’art. 35 della legge n. 234 del 2012, precetto che si sposta dal tenore letterale

dei suoi precedenti in questioni molto rilevanti.

Qualche riferimento viene fatto, in terzo luogo, in tema di attuazione regionale delle
direttive europee e di poteri sostitutivi dello Stato. La riforma costituzionale del 2001 ha
chiarito il problema riguardante la possibilita di ricorso da parte dello Stato a norme
regolamentari per provvedere ad una tempestiva esecuzione delle norme e delle politiche
dell’Unione europea in sostituzione (anche preventiva) delle Regioni e delle Province
autonome, evitando cosi molteplici condanne che potrebbero essere state imposte dalla Corte
di giustizia. Si arriva cosi alla conclusione della piena applicabilita della disciplina
costituzionale in tema di produzione normativa anche all’approvazione delle disposizioni
statali aventi questo particolare regime giuridico di cedevolezza di fronte all’intervento

regionale.

Il capitolo si chiude con qualche riflessione generale riguardante la possibile presa in
considerazione del modello italiano per un’ipotetica riforma di quello spagnolo. In estrema
sintesi, si fa riferimento al carattere di legge omnibus che il meccanismo dell’antica legge
comunitaria (ormai legge europea e legge di delegazione europea) ha tradizionalmente avuto.
Cosi, anche se ’esistenza di una disciplina generale della partecipazione statale alla fase
discendente del diritto europeo si rivela come un dato di grande interesse, si evidenzia come

la semplice traslazione dello schema italiano al sistema spagnolo non debba essere fatta.

225



226



CONCLUSIONI

Nel corso di quest’analisi si e cercato di affrontare le problematiche sollevate dalla
riserva di legge nell’attuazione delle direttive europee. Lo studio ha rilevato che la risposta
fornita dalla giurisprudenza costituzionale spagnola non e univoca. Inoltre € stata analizzata
criticamente la correzione della soluzione applicata dalla Corte costituzionale italiana in
sequito alla sentenza n. 383 del 1998 sul numerus clausus all’universita. Ulteriori
approfondimenti hanno permesso di addentrarsi nell’ambito della difesa del carattere di vero
principio di diritto europeo dell’autonomia degli Stati membri nell’esecuzione
(amministrativa, giurisdizionale e normativa) degli obblighi posti dalle istituzioni
dell’Unione. Lo sviluppo di una tale ipotesi ha permesso di sostenere che 1’applicazione delle
riserve costituzionali di legge nelle operazioni di recepimento delle direttive europee sia, non
soltanto un’esigenza di diritto interno, ma anche di diritto europeo, che potra essere ignorata
solamente, in assenza di una legge formale che dia attuazione ad esse, nei confronti di norme
secondarie elaborate da soggetti pubblici diversi dall’Esecutivo. In questo senso, il fatto che la
direttiva europea possa avere effetti diretti a favore del singolo nei confronti dello Stato
inadempiente, non puo venire interpretato come una possibile flessibilizzazione di quella
esigenza, sia perché in quei casi sussiste 1’obbligo di recepimento della direttiva, sia perché la
caratteristica che permette di dotare la norma europea di “interscambiabilita” con la legge
interna non ¢ I’efficacia diretta, ma la diretta applicabilita, cosi come definita da WINTER e

dagli autori che hanno adottato la sua costruzione dogmatica.

Restano ancora due aspetti sui quali mi vorrei soffermare prima di concludere la
presente analisi. Il primo fa riferimento ai mancati effetti delle clausole costituzionali di
partecipazione al processo di integrazione europea sui sistemi nazionali delle fonti negli
ordinamenti presi in considerazione (I’Italia, la Francia e la Germania) e sul possibile
inserimento di una norma di questo genere nella Costituzione spagnola. Il secondo riguarda
invece I’opportunita di introdurre nel diritto spagnolo un sistema di attuazione annuale degli

obblighi posti dal diritto europeo ispirato al modelo italiano, sia attraverso una modifica
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costituzionale, sia mediante 1’approvazione di una legge di portata generale, sistema di
attuazione che dovrebbe fare specifico riferimento all’attuazione delle direttive europee

mediante norme regolamentari.

Per quanto concerne le clausole costituzionali di partecipazione al processo di
integrazione europea, il fatto che la Spagna resti uno dei pochi Stati membri a non aver ancora
introdotto una menzione specifica sull’argomento nei loro testi costituzionali (sebbene il
dibattito si sia aperto) pone, come si e gia evidenziato, dubbi del massimo rilievo, sulla
possibilita che negli altri ordinamenti il principio di effettivita del diritto dell’Unione possa
escludere I’applicazione della riserva di legge nelle operazioni di recepimento delle direttive
europee, in base alle argomentazioni che vedono in questa garanzia di democraticita del
processo normativo nazionale un ostacolo alla piena effettivita di quelle norme e, piu in
generale, un rischio di inadempimento degli obblighi che vengono imposti agli Stati membri
in base al principio di leale cooperazione. L’eventualita che una previsione del genere venga
introdotta nella Costituzione spagnola del 1978, ormai da anni promossa in dottrina e anche
proposta dal Consiglio di Stato (si veda il parere di febbraio del 2006 sulla riforma
costituzionale), ha reso necessaria un’analisi (seppur non particolarmente approfondita
giacché limitata ad una prospettiva comparativa) degli artt. 117, co. 1° della Costituzione
italiana, 23 della Grundgesetz tedesca e 88-1 e ss. della Costituzione francese, i cui risultati
sono stati presentati nel Capitolo I11: dai precetti appena esposti non si puo far discendere una
relativizzazione della riserva di legge come esigenza applicabile all’attuazione delle direttive
dell’Unione quando il concreto settore normativo viene coperto da una previsione

costituzionale in quel senso.

Questa conclusione arrichisce il dibattito sull’inclusione di una clausola europea nella
Costituzione spagnola, nel senso che la disciplina che potrebbe essere introdotta per superare i
limiti funzionali posti dall’art. 93, oltre che tenere conto dell’eventuale riferimento ai
controlimiti applicabili all’avanzamento del processo di integrazione nel nostro paese, della
necessita di esplicitare i meccanismi di partecipazione del Parlamento alla fase ascendente del
diritto europeo alla tedesca (cftr. art. 23 GG), dei sistemi di garanzia dell’adempimento degli

obblighi comunitari nei casi di mancata intervenzione delle entita regionali a/l’iraliana (ai
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sensi dei poteri sostitutivi, persino preventivi, e comunque cedevoli, dello Stato previsti
dall’art. 117, co. 5° della Costituzione italiana), e, infine, dell’utilizzazione delle norme di
diritto europeo come parametro interposto nel giudizio di costituzionalita, nel rispetto della
dottrina Simmenthal, dovrebbe anche prendere in considerazione il problema fin qui
analizzato, cioe, I’ipotesi di una flessibilizzazione della riserva di legge nelle operazioni di
recepimento nell’ordinamento nazionale delle direttive europee quando il loro contenuto
possa soddisfare da un punto di vista materiale le esigenze di preventivo intervento del
Legislatore cosi come imposte dalla Costituzione nazionale e interpretate dal nostro Tribunal

Constitucional.

Tuttavia una precisazione si rende necessaria: la possibilita che la futura
costituzionalizzazione del processo di integrazione nel diritto spagnolo introduca una
flessibilizzazione come quella appena considerata non presupporrebbe né un’automatica
attribuzione di superiorita gerarchica al diritto europeo sull’ordinamento interno nel suo
complesso né una subordinazione totale della disciplina costituzionale di fronte all’effettivita
di quell’ordinamento, come pure ¢ stato fatto in altri sistemi, nei quali la riforma della Legge
Fondamentale, prima dell’accesso all’Unione, ha significato 1’affermazione dell’intangibilita
delle norme (sia primarie che secondarie) approvate per 1’esecuzione degli obblighi da essa
posti (cfr. art. 29.4.3° della Costituzione irlandese), soluzione che non trova ragion d’essere
nell’ordinamento europeo e che non appare né desiderabile in termini politici, né in tema di
rispetto dei principi supremi del sistema nazionale. In questo senso, si deve ancora una volta
insistere sulla piena legittimita dei controlli di validita degli atti normativi nazionali di
recepimento delle direttive europee in applicazione dei canoni interni ogniqualvolta esse
lascino un margine di discrezionalita che permetta agli organi statali di scegliere fra diverse
soluzioni e quella effettivamente adottata non si reputi conforme alla Costituzione.
L’automatica esclusione di questa possibilita di controllo diviene per cosi dire pericolosa per
gli Stati che 1’hanno prevista, nel senso che rappresenta una rinuncia troppo ampia della loro

sovranita che non ¢ stata inoltre effettuata da altri membri dell’Unione433, che potrebbero

3 Sul principio di eguaglianza degli Stati membri dell’Unione europea e sulla convenienza di non
accordare cesioni di sovranita piu ampie di quelle effettuate dagli altri Stati, si veda il parere del Consiglio di
Stato spagnolo di febbraio del 2006 sulla riforma della Costituzione, p. 55. In dottrina si & argomentato invece
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anche ottenerne benefici da questa circostanza in future trattative. Tale attitudine pur
apparendo contraria alla logica stessa del processo di integrazione, resta comunque
ipotizzabile. Il punto fino al quale si & giunto in questo processo, non esige (né consiglia) che
gli Stati membri rinuncino alle possibilitd di controllo giurisdizionale della validita delle
norme adottate in attuazione delle politiche europee.

Tuttavia, se in futuro dovesse affermarsi una volonta politica volta a consolidare il
declino della legge nazionale nella dinamica di attuazione delle direttive europee, cio potrebbe
essere attuato attraverso 1’inclusione di una normativa specifica, subito dopo la piu generale
dichiarazione di partecipazione spagnola al sistema giuridico europeo, o alternativamente,
contestualmente ad altre norme riguardanti aspetti concreti dell’esecuzione del diritto
dell’Unione (ad esempio, in tema di partecipazione degli enti regionali e/o locali alla fase
discendente). Per esempio si potrebbe ipotizzare: Nei casi in cui la disposizione europea
richiedera [’adozione di atti normativi nazionali, cio potra venir attuato mediante
regolamenti dell Esecutivo anche in materie riservate alla legge quando la norma europea
avra esaurito il contenuto prescrittivo riservato. L’introduzione di una tale disposizione
permetterebbe di dar un’efficace risposta alle esigenze pratiche solitamente denunciate e allo
stesso tempo limiterebbe le possibilita di intervento della norma secondaria nell’attuazione
delle direttive europee ai soli casi in cui la riserva di legge sia stata soddisfatta da un punto di
vista materiale dalla disposizione europea da recepire. Inoltre appare preferibile non far
riferimento soltanto alla direttiva, ma anche a qualsiasi atto normativo europeo suscettibile di
recepimento poiché, come si € visto, la prassi istituzionale europea non risponde sempre allo
schema previsto dall’art. 288 del Trattato sul funzionamento dell’Unione, né per quanto
riguarda la “teoricamente” eccezionale approvazione di direttive dettagliate, né per quanto
concerne i regolamenti che necessitano 1’adozione di misure di attuazione a livello nazionale.

La proposta rappresenta, infine, una soluzione del tutto diversa da quella adottata dal

nel senso che una previsione del genere non possa avere conseguenze negative e che implichi una dichiarazione
di forte compromesso con il processo di integrazione (vid., in questo senso, LOPEZ GUERRA, L., “Ampliacion
europea y constituciones nacionales. Una nota introductoria”, in CARTABIA, M., DE WITTE, B., e PEREZ TREMPS,
P. (dir.) e GOMEZ FERNANDEZ, I. (a cura di), Constitucion Europea y Constituciones nacionales, Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2005, pp. 390-391).
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Portogallo, che ha inserito nella sua Costituzione una riserva generale di legge per tutti gli atti

di recepimento delle direttive europee (cfr. art. 112.8 della Costituzione portoghese).

Questa sembra di essere 1’unica strada percorribile per arrivare a una relativizzazione
lecita delle esigenze poste dalla riserva di legge nell’attuazione delle direttive europee nei
sistemi le cui costituzioni impongono questo dovere di regolazione al Parlamento, tra i quali
quello spagnolo. Le proposte di potenziamento del ruolo delle istituzioni parlamentari
nazionali nel processo di formazione degli atti normativi europei, pur ispirate da una lettura
del principio democratico in chiave evolutiva assolutamente condivisibile (oltre che da
esigenze poste precisamente dal diritto europeo), non possono validamente produrre un
effetto sostitutivo della legge nazionale come strumento di attuazione delle direttive europee.
Cio che la riserva a questa fonte di diritto interno impone é che il Parlamento adotti la
decisione finale, e non puo considerarsi soddisfatta attraverso un intervento indiretto, in
qguanto di mera partecipazione alla definizione della posizione da difendere di fronte alle
istituzioni europee (oppure limitato a aspetti come la verifica del effettivo rispetto dei principi
di sussidiarieta e proporzionalita nel processo legislativo europeo). La titolarita della potesta
normativa, e con essa della sovranita, € vero, si € frammentata, ma le riserve di legge
rimangono invariate nei testi costituzionali. Pare che, se veramente il loro rispetto e divenuto
impraticabile, sia arrivata 1’ora di una riforma costituzionale conseguente con questa nuova

realta politica.

E da chiedersi ancora se sia opportuno o meno introdurre nell’ordinamento giuridico
spagnolo un sistema di esecuzione annuale degli obblighi posti dal diritto europeo alla luce
dell’esperienza italiana. Nel Capitolo IV della presente analisi Si & avanzata qualche
riflessione critica riguardante i difetti di questo sistema, che fa riferimento alla delegificazione
esclusivamente come strumento di attuazione regolamentare delle direttive e che ne esclude il
recepimento attraverso norme secondarie di carattere esecutivo, riservate ex articolo 17, co.
1°, della legge n. 400 del 1988 all’attuazione dei regolamenti europei accanto alle norme
primarie interne (cfr. par. 4.1). La dettagliata catalogazione delle disposizioni regolamentari
interne non fa dunque che porre problemi di interpretazione anche nei processi di attuazione

del diritto europeo, ma essi non derivano soltanto da questa circostanza: il fatto che le
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istituzioni europee non rispettino sempre lo schema di creazione normativa imposto dall’art.
288 del TFUE, e la possibile ristrutturazione del sistema delle fonti dell’Unione, che il
Trattato costituzionale ha cercato di attuare, fanno si che la distinzione fra regolamento e
direttiva introdotta dalle norme disciplinanti la loro esecuzione a livello nazionale ponga
difficolta pratiche non soltanto di fronte ad una scorretta scelta dello strumento normativo
europeo (come si e visto, mai censurata dalla Corte di giustizia), ma anche di fronte ad

un’ipotizzabile riforma dei Trattati nella direzione appena descritta.

Si e gia inoltre evidenziato il rischio di contribuzione alla generalizzazione delle leggi di
contenuto eterogeneo rappresentato dal meccanismo di esecuzione annuale degli obblighi
posti dal diritto europeo (cfr. Cap. IV, par. 4.2). Se dal punto di vista dell’effettivita il sistema
italiano fornisce una soluzione adeguata, che ha favorito una rilevante diminuzione delle
condanne per inadempimento, non si pud dire lo stesso da una prospettiva di tecnica
legislativa. | casi in cui una disposizione di diritto europeo impone la creazione ex novo
oppure un ripensamento globale di un’intera disciplina giuridica, non sembrano poter essere
affrontati attraverso gli strumenti della legge europea e della legge di delega europea. Persino
la delega legislativa esige, infatti, un minimum nel dibattito parlamentare che non si puo
ritenere soddisfatto attraverso una prassi cosi veloce. Il Consiglio di Stato spagnolo si €
pronunciato infatti contro 1’adozione della soluzione italiana sulla base dei “gravi svantaggi”

da essa prodotti (si veda il parere del 14 febbraio 2008, p. 196).

Per le ragioni sopra esposte, si pud affermare che i meccanismi previsti dal diritto
italiano non debbano essere introdotti nel sistema spagnolo per una loro applicazione
generale. 1l ricorso con questa finalita a leggi aventi carattere annuale ed eterogeneo puod
essere efficace soltanto in casi concreti, per questa ragione, non sembra che una prassi del
genere debba essere imposta per 1’esecuzione del diritto europeo, piuttosto sembrerebbe
auspicabile che la sua utilizzazione venga proposta ove la si consideri necessaria. In questo
senso, 1’ipotesi di una regolazione generale dei processi normativi interni riguardanti la fase
discendente del diritto europeo dovrebbe includere le precisioni necessarie sul carattere

vincolante di quella disciplina, e I’inserimento di una clausola di abrogazione esplicita, che
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gli attribuirebbe un valore costituzionale (cfr. Cap. 1V, par. 2.4), dovrebbe dunque non essere

ipotizzato.

Per quanto concerne il caso specifico dell’attuazione delle direttive europee mediante
norme regolamentari, per i motivi gia esposti, la disposizione ipotizzata non dovrebbe limitare
le possibilita fornite dall’ordinamento interno, escludendo ogni manifestazione della potesta
regolamentare diversa dalla delegificazione. Sembrerebbe, invece, piu percorribile
un’apertura ad altre modalita di esercizio dei poteri normativi dell’Esecutivo, tenendo sempre
conto delle esigenze poste dalle riserve costituzionali di legge. Cosi, I’eventuale inserimento
nel diritto spagnolo di un sistema generale di recepimento delle direttive europee mediante
disposizioni di carattere generale dovrebbe fare riferimento anche al regolamento esecutivo
oppure tacere sul punto, favorendo il ricorso alle norme secondarie del Governo qualungue sia
il loro rapporto, piu 0 meno diretto, con la legge interna. Sembra infine piu consigliabile che
la norma non introduca un regime diverso per le direttive da quello previsto per i regolamenti
europei, perché I’assimilazione pratica (oppure non normativa) delle due fonti potrebbe avere
importanti conseguenze nella loro attuazione interna, ovvero, entrambe potrebbero lasciare
spazi di discrezionalita equivalenti ai poteri nazionali. Infine non € da escludere che una
futura riforma dei Trattati possa introdurre una diversa catalogazione degli atti normativi

europei, come gia proposto nel progetto di Trattato costituzionale.
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