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‘I PLANTEAMIENTO |

“La Const1tu(:1on espanola permite 1a transferen(:1a de’ competenmas ‘es-

tatales a organizaciones internacionales y supranacionales’ y asegura la
efectividad (1) del derecho nacide de dichas organizaciones.” = .-

En la perspectlva de la adhesion de Espafia a la C. E, E. es til plan—
tearse ya cémo’ se: insertard el orden juridico comunitario en el sistema
de fuentes formales establecido por la Constitucién, tanto en- relacién al

“derecho estatal como al derecho, de limites’ y contenldo no uniforme, de
las Comunidades auténomas. . i

El Estado espafiol va a realizar, gradualmente, 'una doble cesion de
competenmas hacia - arriba (orgamzacmnes internacionales) y hacia aba- ,
jo (organizaciones subestatales) quedando con unas competencms de atrl-

(1) "El termmo «efect1v1dad>> 1o lo empleo en el sentldo que se’ da’ en 1@
frina internacionalista como limite al relativismo ¥ expresmn ‘de una cierta b
tivacién (Carrillo, Soberania del Estado..., pags,. 181 y sigs.), sino en el sentldo
usual en el derecho interno, como p031twa010n y Vlgenc;ta efectwa
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bucién y otras residuales. Este esquema plantea problemas técnico-juridi-
- .co§:del mas alto interés,” aunque el nivel de investigacion dectrinal y ex-
periencia histérica es mily diferente “en ‘cada proceso, pues mientras en el
primer campo se dispone de una amplia investigacién doctrinal y un con-
siderable arsenal de medidas legislativas y soluciones jurisprudenciales,
en el Derecho comparado y en el derecho de la C. E. E., ‘en el segundo
se pisa un terreno nuevo en el que faltan todavia estudios especializados,
ya que ni siquiera se han empezado a identificar los problemas concretos.
Por ello, la aproximacién a esta tematica, debe realizarse con. profunda
modestia y, desde luego, con espiritu 'cqnstr;?ubt'i‘ivo,‘no""ret":reén_ddsé ‘en-los
errores o insuficiencias de la Constitucion,, sino procurando, extraer su,
efecto util. . L o R

1. PRESUPUESTOS TEORICOS DEL DERECHO DERIVADO
COMUNITARIO '

Algunos de los més importantes problemas técnico-juridicos planteados
por los Tratados comunitarios han sido superados merced a un esfuerzo
doctrinal importante y sobre todo a una accion convergente del Tribunal
de Justicia de las Comunidades y los diferentes tribunales nacionales, por
el cauce de las llamadas cuestiones prejudiciales. Asi, el problema de la
constitucionalidad de aquellos tratados, que se plante6 en una primera
fase, como consecuencia de la inadaptacidn de las Constituciones europeas
al llamado derecho constitucional comunitario o el de la primacia absolu-
ta y vigencia directa de una parte del derecho derivado, gue en el terrenc
de los principios ya nadie discute y del que es una culminacion la con-
tundente y reciente sentencia Simmenthal (2), que marca un hito, dificil-
mente reversible, como en su dia lo fue el que establecié la sentencia
Costa. SR _ o - .

Pero como es bien sabido, el derecho comunitario no es sélo un derecho
codificado - en los tratados institucionales, sino un proceso continuo de
creacién de normas, empleando este término en un sentido muy amplio,
para no reproducir una vez mas las discusiones acerca de la propiedad de
calificar como legislativo el poder normativo comunitario (3). Y es, jus-
tamente, en el estadio de recepcién y aplicacion diaria del derecho deri-
vado, en el seno de los sistemas juridicos nacionales, donde se sitian ahora
los problemas (4). Esta temaética es de suma complejidad para los nuevos

(2) Sentencia de 9-III-78. Texto en’ Revue trimestrielle de Droit Européen,
septiembre 1978, pag. 540. Ver igualmente interpelacién de’ M. Debré al Ministro
de Justicia de Francia en 20-X-77. R. T. D. E., marzo 1977, pag. 170.

(3) La C. E. E. se define como «Estado de Derechoy, creo que por primera
vez en 1976. Cfr. Dimidme Rapport sur Uactivité des Communautés en 1976, pa-
gina 301. El Poder législativo seria uno ‘de los elementos de ese Estado de Dere-
cho. El1 Tribunal de Justicia ha empleado la terminologia de «actos cuasi-legis-
,lativos». (sentencias de. 16-VII-56, Recueil de la Jurisprudence, vol. 1I, 227) ¥y
“en otras sentencias. la. de «poder normativo legislador comunitario» (sentencias
de 18-1T1, 18-VI y 15-VIL-1970, Recueil de lg Jurisprudence, vol, XVI, pags. 69, 451,
662).. El citado asunto Simmenthal en su Considerando 18 dice rotundamente:
«poder legislativo de la Comunidads. '

. @) En el pasado afio 1978 se han iniciade 100 procesos por presuntas infrac-
ciones al tratado C. E. E. v emitido 46 informes en el marco del articulo 169 del
Tratado de Roma. Por primera vez en la historia juridica comunitaria se han
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paises, que’deberan aceptar y digerir, en bloque, toda la masa de ese de-
recho derivado, sin necesidad de notificacién expresa (directivas), tal y-
como se establecit en el articulo 149 del Acta de Adhesion del Reino Unido,
Irlanda y Dihamarca y como ver031m11mente se hara en el tratado que se”
concierte con Hspafia.

Esa complejidad no es s6lo técnica, sino fundamentalmente pohtlca en
una perspectiva de Estado, no partidista, pues en la distincién formal en:
tre las dos fuentes tipicas del derecho derivado, ¢l reglamento y la direc-
tiva (dejando aparte otras atipicas, como los Acuerdos-en Consejo, etc.),
es preciso ver dos distintas concepciones o dos tiempos de marcha, en la
intensidad del proceso de integracién. Cuando se dice, en transcripcidn li-
teral del articulo 189 del Tratade de Roma cque el reglamento es obliga-
torio en todos sus elementos y que la directiva lo es sélo en cuanto a:
los resultados; pero no en cuanto a los medios, hay que darse cuenta que’
el reglamento revela el maximo de transferencias de competencias, fun-
cionales y materiales, difuminandose:el Estado en la fase de aplicacion:
de la norma, que recibe sin acto alguno de transformacién, mientras la
directiva revela unas competencias retenidas, en materias gue no se han
quendo ccomunitarizars. Esta es una distincién que vamos a reencontrar
en paises que, como Espafia, presentan un cuadro interno de redistribu-
cion vertical del poder. Aquella distincién condiciona en buena medida el
proceso de efectividad del derecho comunitario y estd presente en el &ni-
mo de sectores de las burocracias y hombres politicos europeos. Un inte-
resante ejemplo seria la reciente decisién del Consejo de Estado francés,
en el asunto referido al Decreto administrativo de expulsion del, en otra
época, conocido dirigente estudiantil Cohn-Bendit, donde entre los diversos
temas juridicos que se tocan aparece una frase, como perdida, en la que
se recuerda que en materia de orden pablico los Estados no han transmi-
tido a la Comunidad la competencia para legislar por via de reglamento,!
sino s6lo por via de directiva (5), razonamlento que esti alineado con co~5
noc1das tesis de notables de la mayoria. :

- 5i desde el lado comunitario existen 1os problemas que derivan de la'
novedad y complejidad de la estructura de ese orden juridico, desde el
lado interno hay que afadir las disfuncionalidades que pueden surgir de
las peculiaridades constitucionales, legislativas y administrativas. En el
ycaso de Espafia, esas dificultades son méximas, dada la inexperiencia so-
bre la aplicacién de la Constitucién y las insuficiencias que se revelan en
una primera lectura de sus articulos 143 y siguientes. Il problema es re-
ductible, creo, a dos coordenadas: de una parte, a la necesidad de evitar
gue la primacia y la efectividad del derecho comunitario sean contradi-
chas por dificultades técnicas internas y, de otra, por la necesidad de
evitar que se reproduzca ese problema general que ha sefialado Herrero
de Mifion (6), consistente”en la alteracién del equﬂibrio in_stitucio_nal inter-

pubhcado estos mformes e el Boletin do las Comumdades Fuente Domiéme-
Rapporf, Luxemburgo, febrero 1979, pag. 318.-

{(5) ' Decision de 22-XII-78.- Ministerio del Intermr contra Cohn—Bendlt Texto
del informe del Comisario del Gohiernc y de la Decisidn, en B. T. D. E., marzo
1979, phgs. 157 y sigs. Ver también J. Bouros, «L’applicabilité directe des directi-
ves. A propos d'un arrét Cohn-Bendits, Revue du Marché Commun, marzo 1979,

(6) En torno al articulo 14 de la Ley de Cortes, Boletin Informativo de ‘Cien-
cias Politicas, ntim. 8/1971. Ver también José Luis Cascazo: <Nota sobre el con-
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no por la actividad exterior del Ejecutivo, A este respecto no se debe des-
conocer que si bien la norma comunitaria es mstltucmnal es decir, teori-
camente «europeéa», sin embargo; en las instancias burocraticas previas
continfia actuando el aparato intergubernamental, 1o que puede conducir
a que se intente «colars, via Bruselas, decisiones que podrian ser recha-
zadas por el legislador interno (7). Este es también un problema interno
de la Comunidad, pues la alteracién o trasvase interno de competencias
puede alterar la voluntad inicial de los Estados en el momento de la ce-
" s8idn (8). Por ello debe realizarse un anilisis, 4 3 de toda esta proble-
matica, en el sistema comunitario y en los sistemas nacionales, con el
esquematismo que corresponde a este trabajo.

En el derecho comunitario, la vigencia directa del reglamento, su in-
medlat1v1dad y su virtualidad derogatoria de toda norma anterior que se
le oponga, junto al cierre del sistema, es una doctrina firmemente estable-
cida por una copiosa jurisprudencia del Tribunal de Justicia, tribunales
nacionales y. érganos comunitarios (%), que puede muy bien resumirse, en
el Informe final de la Comision, previo a la ampliacién en 1972:

L R el orden 3ur1d1co establemdo por Ius Tratados 1nst1tuyend0 las Co—

mumdades se caracteriza esencialmente por la aplicabilidad directa de cier-

" tas de sus disposiciones v de ciertos actos dictados por .las instituciones dc

la Comunidad, por la primacia del derecho comunitario sobre las disposi-

. ciones nacionales que le contradigan y por, la existencia de procedimientos

- que permitan asegurar la uniformidad de interpretacién del derecho comu-

nitario; que la adhesion a las Comunidades implica el reconocimiento del

- -car&cter vinculante de estas reglas, cuyo respeto es indispensable para ga-
rantlzar la. eflcama y la unidad del derecho comumtarm »

Sl esa prunacna parece fuera de duda, como autohrmtacmn asumlda por
' el legislativo interno que legitimé la cesitn y. el ejecutivo que la negocid, el
problema es de mias dificil solucién, cuando se plantea a nivel judicial y
ha provocado, tradicionalmente, perplejidades de la doctrina, deseosa de
salvaguardar la independencia del Poder. judicial y al tiempo hacer efec-
tivo aquel conjunto de principios, El juez interno, enfrentado a un conflic-
to de normas de esta naturaleza, puede verse en la necesidad, para ase-
gurar la primacia del derecho comunitario, de desconocer su propia Cons-
titucion o extender sus propios poderes (10). Pero actualmente la respuesta
comunitaria es contundente, en el asunto Slmmenthal (sentencia de 9 de
marzo de 1978) que citaba al pr1n01p10

. «El Juez naczonal encargado de aphcar en el Marco de ‘su competencm
las disposiciones del derecho comunitario,. tiene la obligacién de asegurar
el pIeno efecto de estas normas, dejande, en su casoe, sin aplicacion, por su
p? opia autoridad, cualguier dlSpOSlClOi’l contraria de la legislacién nacional,

frol- parlamentarlo de la pohtu:a extermr» en el vol.. EI control parlamenta?w del
Gobierno en las democracias pluralistas, Labor, 1978, pag. 352.

(7) Jean Fover: «Le contrble des Pariaments nationaux sir la fonction nor-
mative des Institutions communautaires», R. M. C., mayo 1979, pag. 161.. .

(8) El statu quo de Luxemburgo de 1966, ‘mal - llamado . Acuerdo de Luxem-
burge o las reticiencias en torno. a un uso Iargo del articulo 235 del Tratado de
Roma, responden a esa problematica.

(9) Para datos: méas amplios, cfr. mi ensayo Elementos ju'mdwos de la inte-
gmcwn europeqa. BEd. Ministerio de Justicia, :1976. .. - -

(10) - Jacques Frrstemsirt: «L'aplicalion du - droit. communautalre et Ia situa-
tion constitutionnelle du Juge nationaly, B. T. D. E., marzo 1979, pag. 43..
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" incluse posterior, sin que deba solicitar o esperar la ‘previa eliminacion de
"+ aquélla, por via legislativa o cualquier otro procedimiento constitucionai.»

- En el Considerando dieciocho de esta sentencia se encuentra el funda-
mento de esta doctrina, al sentarse, como presupuesto filoséfico juridico,
que el hecho de reconocer cualquier eficacia juridica a los actos legisla-
tivos nacionales que invadan el dominic en cuyo interior se ejerce el Po-
der legislativo de la Comunidad o de otra forma incompatible con las dis-
posiciones del derecho comunitario, equivaldria a negar el caracter efec-
tivo de los compromisos asumidos por los Estados, «incondicional e irrevo-
cablemente» y cuestionaria las bases mismas de la Comunidad,

Si el principio de preeminencia esté fuertemente asegurado en los pai-
ses miembros originarios (11), los tres nuevos paises miembros han hecho
modificaciones legislativas expresas, en tal sentido. En el Reino Unido,
el articulo 2.1 de la European Comunities Act (12) de 1972, se reconoce
esta vigencia para todos los derechos creados por. los Tratados o en vir-
tud de ellos, sin que sea necesario «fexto alguno ulteriory; en Irlanda, el
articulo 2 de la Ley de 1972 declara que «los Tratados instituyendo las Co-
munidades europeas y los actos adoptados por las instituciones de la Co-
munidad son obligatorios para el Estado y son parte integrante de su
derecho interno en las condiciones definidas por los Tratadosy»; en Dina-
marca, la ley 477, de 11 de octubre de 1972, declara directamente- aplica-
bles las disposiciones de los Tratados y de los actos comunitarios ante-
riores a la adhesion, y en cuanto a los posteriores, el articuloc 2 estipula
gue los poderes que corresponderian a las autoridades danesas pueden ser
ejercidos por la Comunidad en el campo de aphcacmn de los Trata~
: dos (13).

Perg si el gfroblema esta resuelto, en sus grandes lineas para las ‘hor-
mas comunitarias con caracter self-executing (sca de los tratados, sea de
los reglamentos), el problema es mas complejo para-las normas not self-
executing y, mas concretamente, en las directivas, que lo son por defini-
~cién. Dada la estructura de esta fuente formal, podria’ decirse que el Es-
tado tiene un poder reglamentario derivado del legislador comunitario.
Este poder reglamentario, dirigido a un hacer o un abstenerse, tiene un
limite temporal (por lo general, dieciocho meses) y unos limites materia-
\ les concretados en las.bases que fija la dlrectlva Por. consigulente cual-
quiera que sea el drgano interno que recibe este poder (legislalivo: o eje--
cutivo) realiza una funcién ejecutiva y debe moverse en aquellos limites,
independientemente, de los que le imponga su propic orden constitucional.

1II. SISTEMAS DE RECEPCION Y EFECTIVIDAD
EN LOS DERECHOS INTERNOS :

El esquema teorlco que intenta exphcar el reparto de competenmas
entre la Comunidad vy los Estados miembros y, en consecuencia, el papel
del Estado en el piano de la efectlvldad del derecho comumtarlo ha dado

(11) Respuesta de la COIIllSlOI’l en 13 de octubre de 1977 a Cuestlon escrita
niimero 385/77 del diputade Durieunx. =

{12y Texto integro de la Ley en R. T. D. E., num, 2/1973.- :

(13) Fuente: Septiéme Rappori... Luxemburgo, 1974, pag. 476.
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lugar a amplias controversias doctrinales que, en sintesis, pueden reducir-
se a una posicion federalizante, frente a otra mas centralizadora. En la
primera hipotesis se hablaria de <«habilitaciones normativasy, mienfras en
la segunda se hablaria de <habilitaciones administrativas» (14). Kl Tribu-
nal de Justicia, celoso guardidn del principio de la jerarquia normativa y
la uniformidad de interpretacién aplicacién del derecho comunitario, se
muestra favorable a la segunda hipétesis, que pone en menor riesgo dichos
principios. La cuestién, aungue tiene mucho de académica, presenta tam-
bién aspectos practicos, pues condiciona la respuesta acerca de si el Hs-
tado es 6érgano o no de la administracién comunitaria y ésta puede dar
instrucciones directas -al érgano interno competente. Personalmente com-
parto la tesis de Kovar, en el sentido de distinguir, en cada caso, sila ac-
tividad del Estado se desenvuelve en.el marco de ese deber general de
fidelidad comunitaria, contenida en la lamada clausula de lealtad del ar-
ticulo 5 del Tratado C. E. E., o en virtud de habilitaciones expresas, dis-
tincion a la que se superpone, la ya analizada, entre reglamento y direc-
tiva. Lo :

Cualquiera que sea el fundamento tedrico del rol del Estado en el cam-
po de la aplicacion interna del derecho comunitario interesa, a los efec-
tos de este trabajo, analizar las técnicas sepuidas en los diferentes Esta-
dos en esa tarea, teniendo a la vista la relativa proximidad del problema
para Espaha. : -

1) Organos : ,

El andlisis de las diversas soluciones que presenta ¢l Derecho compa-
rado permite establecer que no se han creado dispositivos organicos es-
peciales para dicha tarea, sino que se han utilizado los diversos disposi-
tivos existentes. Una segunda constatacion serfa que los Ejecutivos nacio-
nales se han reforzado, al existir una practica generalizada, tendente a
eliminar a los Parlamentos en la tarea incesante de aplicar el derecho
comunitario. Asi, la ley britanica y la irlandesa establecen una habilita-
cion general al Ejecutivo. El articulo 2.2 de la European Comunities Act
dispone:

7 ¢8u Majestad; en cualquier ‘momento, una vez en vigor esta ley, puede
" adoptar -por Decreto y cualguier ministro ¢ Servicio, por via de reglamento,
las disposiciones precisas.» . o . - . K S

El articulo 5.° de la ley danesa no concede esta habilitacion general
més que en tres campos especificos, pero que cubren un amplio espectro
de competencias comunitarias: derecho de establecimiento, libre presta-
cién de servicios y libre circulacién de trabajadores.

En Francia se utiliza el cauce de los articulos 34 y 37 de la Constitu-
citén, donde al establecerse competencias reservadas al legislativo y al eje-
cutivo, determina en lo que concierna a la efectividad del derecho comu-
nitario, la utilizacién preferente del ejecutivo.y del reglamento, aunque a
veces se utilizan habilitaciones legislativas. Este sistema es también se-
guido en Italia y Alemania, aunque se registran reticencias a que el eje-

(14) Ver Robert Kovar: «L'effectivité interne du droit communautaires, en el
yoiumen La Communauté et ses Etats membre. Ed. Facultad de Derecho de Lie-
ja, 1973, pag. 201, . : _ o
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cutivo nacional asuma, de hecho, competencias directas desde las autori-
dades comunitarias, sin pasar por el legislativo nacional (15). En Holanda
se admiten subdelegaciones y el sistema parece funcionar agilmente, En
Luxzembugo, la ley 1971 dispone en su articulo 1.° que la ejecucion y la
sancién de directivas y decisiones, asi como la sancion de los reglamentos
de las Comuridades europeas se haran por «reglamento de administracion
plblicay, en los que se determinarin los érganos ‘competentes v las demas
medidas necesarias para la ejecucion de directivas. :

Fl sistema de habilitaciones generales gue, como. vemos, funciona con
caracter general en ciertos paises, o generalizdndose, de hecho, en otros,
ha sido naturalmente criticado en medios parlamentarios, en cuanto en-
trafia una pérdida de competencias en los legislativos, critica que se agu-
diza en ciertos notables que a su condicién de parlamentarics anade la
‘de nacionalistas. Por ello, han surgido practicas parlamentarias o dispo-
siciones legales, estableciendo un cierto control parlamentario en relacién
al derecho derivado, en el conjunto de los paises miembros. En unos ca-
303 se trata de un Comité mixto de ambas Camaras (Irlanda), con partici-
pacién de los parlamentarios que a su vez lo son del Parlamento europeo;
en otros, se han constituido Comités especializados (Dinamarca, Ttalia,
Reino Unido), y en otros, finalmente, las. diferentes Comisiones permanen-
tes tratan los asunios europeos, en razéon de las distintas materias (Repu-
blica Federal Alemana y Holanda) (16). En el Reino Unido, los Select Com-
mittees on European Comunities funcionan en las Camaras de los Comunes
v de los Lores, teniendo como misién «examinar las proposiciones de le-
gislacion derivada y otros documentos publicados por la Comisién que de-
ban ser- sometidos al Consejo de Ministros, informar acerca de si estas
proposiciones plantean cuestiones de importancia juridica o politica, [un-
damentar su informe, extendiéndole a las implicaciones politicas posibles,
indicando en qué medida el derecho del Reino Unido podria verse afecta-
do, formulando, en su caso, recomendaciones para un examen mas amplio
de la Camara (17).

Como regla general, puede decirse, en conclusién, que de acuerdo con
el mecanismo de adopcion de decisiones institucionales, en las Comunida-
des tales intervenciones parlamentarias no tienen, ni pueden tener, otro
caracter que el informativo o consultivo,  aunque, naturalmente, las buro-
cracias de cada pais las tendran muy en cuenta en las fases previas de
negociacién mas o menos oficiosa antes de la decision comunitaria.

-2) Metodologia .

- l.a vigencia y aplicacién del derecho derivado comunitario varia en
funcidn de la fuente formal (reglamento o directiva) y del caracter eje-
cutivoro no de aquélla, siendo normalmente completo el reglamento (aun-
‘que hay casos de reglamentos incompletos) e incompleta la directiva; aun-

(15} Ver discusiéon del Rapport Kovar en el vol. citado en nota 14, pag, 240.
-~ {(18) Ver J, Fover: Le contrdle..., citade en nota 7. o L '

. (17 Jacqueline: DurmerL ' pE .La Rocuere: «Le Parlemernt britannigue et les
Communautés Furopéenness, R. T. D, E., diciembre 1978, pag. 596, Misma auto-

ra: «L'application du droit communautaire par les juridictions britanniques au

.cours de 1'année 1978, R. T. D. E., junio 1979; pag. 290, - SR '

e
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que a.la inversa se pueden citar casos de directivas practicamente com-
pletas De hecho, pues, ambas fuentes formales tienden a confundirse.

- KL reglamento calificado con frecuencia como ley federal, con carac-
teres de generalidad, abstraccion, efecto directo, mmedlatlwdad y prima-
cia (18), no necesita acto alguno de derecho interno tendente a su positi-
vacion.: Su. vigencia se- produce. en el conjunto. de los. paises miembros a
los veinte dias de su-. publicacion en .el Boletin Oficial de las Comunida-
des (19) y no necesita de publicacién en los Boletines nacionales, mostran-
dose hostil, la doctrina, a esta publicacidn, en cuanto puede inducir a error
sobre la verdadera fuente material de donde emana. Por el hecho de su
vigencia engendra derechos individuales directamente aplicables, prevale-
ciendo sobre cualquier norma contraria. El juez interno es garante de
cstos efectos. .

Por el contrarm las directivas deben ser «nacmnahzadas» Entramos
asi en el terreno de las habilitaciones legislativas de la Comunidad a sus
; Iistados miembros y dentro de éstos, eventualmente, de los legislativos &
: los ejecutivos, bien por el sistema de la habilitacion general, bien por el

de habilitaciones concretas. El Estado debe moverse en los limites tempo-
rales y materiales de la directiva, limites que deben ser trasladados a las
habilitaciones legislativas internas que eventualmente sean necesarias.

- Bl método de trasposicion de directivas es muy variable de pais a pais
€ incluso de directiva a directiva, segfin la naturaleza de su mandate. No
-obstante, se han podido aislar ciertos criterios generales que han condu-
¢ido a dos métodos: la trasposicién por recepcién en el sistema o la tras-
posicidn por referencia (20), :

En. el .primer método, la legislacion mterna es modlflcada sin necesi-
dad de hacer referenma a la directiva, para.adaptar el derecho interno
al. comunltarlo Este método puede resultar comodo respecto a aquellas

_ »dlrectwas que 31mp1emente contienen prohibiciones, pero es mas confuso
-cuando. contiene obligaciones de hacer respecto a los Estados..En este
caso la préctica es la de reproducir integramente la directiva dentro de la
norma interna que la positiviza. =

En el método de trasposicion . por referenela se hace un reenvio a la
directiva a tener. en.cuenta en una.deferminadsa materia, incluyendo a. ve-
ces las directivas futuras, produciéndose. asi una delegacmn ant1c1pada de
competenmas a: los: organos comumtarms SERNRIT :

3).. Efectos

Dejando aparte los controles politicos y los controles juridicos genera-
: les —que quedan fuera del campo de este trabajo— y gue funcionan en
S relacién al reglamento, el control- espécifico para la directiva es el esta-
' blemdo por el artlculo 169 del Tratado de Roma (21) a51 como- Ias mfor-

(18) Mas amphamente en mi traba,}o «Elementos Ju]i'ldICGS de la 1ntegracmn
-europea», pag. 75.

(19) El Reglamenio 1. 182/71 de 3 de junio, establece reglas para la computa
«ién de plazos,

(20) M, AYR.AL «la transposﬂ;mn ‘des. dlrectwes dans Ies drmts natwnaux»

Revue du Marché Gommun, octubre de 1977 ¥ blhhografla alh c1tada sobre dife-
-1entes Estados,.

.21, K altlculo'iSQ del 'I‘ratado de Roma d1sp0ne <<Sl Ia COI’DISIOII estlma que
un Estado miembro ha 1ncumphdo alguna de las ¢bligacignes que:lé incumben

UM, 1.18_4
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maciones de la Comisién a través de lo que en la terminologia burocratica
de la Comisioén se llama <el 169». : e —

La resolucién del Tribunal comunitario en este tipo de litigios, tanto si
las partes son los Estados. --hipdlesis rarisima en la practica-— como la
Comision contra el Estado, es puramente declarativa, Naturalmente, ello
no- quiere decir que no sea obligatoria. Lo que quiere. decir es. que ¢l Tri-
bunal de Justicia tio declara el acto (o la abstencion) como wmul et non
avenuy, como sucede en el contencioso de la legalidad del art. 173, sino que
por versar sobre una problematica general, con frecuencia condicionada por
obstaculos constitucionales o legislativos internos, el contenido de la sen-
tencia ‘se limita a constatar el incumplimiento del Estado (manquement),
que puede tener matices muy diversos y exigir soluciones muy dispares,
por lo que el Estado gueda obligado a «adoptar las medidas que comporte
la ejecucién de la resolucion del Tribunals (art. 171).

La indole de los problemas y la complejidad de las soluciones puede
vislumbrarse en este fragmento de la sentencia de 5 de mayo de 1970 (22):

 «La responsabilidad de un Estado miembro en relacién al articulo 169 se
produce cualquiera que sea el organo del Estado cuya accién o inactividad
sea causante de! incumplimiento, incluso si se trata de una instifucidn cons-

titucionalmente independientes. e .

‘Tsta doctrina no es sino traduccion de un principio general de:derecho
internacional tal y como:ahora figura codificado en el articulo 27 de la
Convencién de Viena. : S ORI R o

La doctrina: se pregunta si la decision del Tribunal debe limitarse a un
pronunciamiento general de constatacion del incumplimiento o si seria po-
sible avanzar alguna concreccién. En alguna sentencia se ha llegado a
legitimar alg(n tipo de precisién mas alla del pronunciamiento abstracta-
mente declarativo, y asi, en la de 12-VII-1973 se precisa, en cierte modo,
el alcance de este tipo de proceso declarative, cuando se establece que:

«Pertenece a las autoridades comunitarias que tienen como misién ase-

“pgurar el respeto del Tratado, determinar la medida en la que la obligacién,

que incumbe al Estado miembro afectado puede, eventualmente, concretarse
en los informes o decisiones emitidos en virtud del articulo 169...»

. Concretando mas la pregunta, Pescatore (23) plantea la cuestion de si
podria el Tribunal, ademas de constatar la naturaleza del incumplimiento,
determinar sus consecuencias y, més especificamente, si podria-servir de
titulo para una posterior demanda indemnizatoria, recordando a este res-

pecto la jurisprudencia del Tribunal de La Haya, a partir del asunto «Fa-

brica de Chorzow» (1927), acerca de la identidad entre el valor juridico le-
sionado y el que tiene lugar en el plano de la responsabilidad y que se
concreta en estos términos: «Es un principio general de derecho interna-

cional que la violacién de un compromiso entrafia la obligacion de reparar

en virtud ‘del presente Tratado, emite un informe razonado, a este respecto, pre-
via audiencia a dicho Estado. Si el Estado en cuestién no se aquieta al informe,
en el plazo establecido por la Comisién, ésta puede acudir al Tribunal de Justi-
cia. (Recordemos que a partir del afio pasado estos informes se publican.)

(22) Asunto T77/69. Comisién contra el Reino de Bélgica. Recueil de la Juris-
prudence de la Cour, vol. XVI, pag. 244, ) :

(23) Le Droit de Uintegration. Leiden, 1972, pag. 95. -
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de: una manera adecuada. La reparacion es, pues, el complemento indis-
pensable de un incumplimiento de una convencién, sin que sea necesario
gue. esta consecuencia sea-inscrita en la misma convenciény.

Junto a esta forma de control, en que la legitimacion activa recae so-
bre un érgano corhunitario, la Comisién a los Estados; sin necesidad de un
interés especifico en cbrar, se plantea. el problema especifico en relacion
a las directivas, de la legitimidad procesal del particular (operadores eco-
némicos, por ejemplo), ante la actividad o inactividad de su Kstado, con-
trarias al derecho comunitario. El problema surge porque, como es sabido,
la directiva, a diferencia del reglamento, no se dirige al individuo, sino al
Estado, v es solamente a éste a quien se notifica como requisito para su
vigencia, A diferencia del reglamento no establece derechos para el in-
dividuo, sino deberes para los Estados, sean positivos o negativos.

Pese a estas diferencias estructurales entre ambas fuentes, el Tribunal
ha realizado una extension de su jurisprudencia en torno al reglamento,
atendiendo méas que al caracter: formal de la fuente a su confenido mate-
rial. Es decir, cuando las normas son self-executing o, mas especificamen-
te, cuando $on «precisas sin reservas, no suponen para su puesta en vigor
ningin acto juridico de las instituciones comunitarias y no dejan al Es-
tado responsable un verdadero poder de apreciacidon en cuanto a la apli-
cacion de la reglay (24), es directamente aplicable, con todas sus conse-
cuencias. Mas, especificamente, en la reciente sentencia Van Duyn (1977)
se dice que «en-el caso en que las autoridades comunitarias hubiesen obli-
gado por directiva a los Estados miembros a adoptar un comportamiento
determinado, el efecto Gtil de tal acto se encontraria debilitado si los jus-
ficiables no pudieran acudir a los Tribunales y las jurisdicciones naciona-
les no pudieran tomarla en consideracién, en tanto que elemento del dere-
cho comunitarioy.

Paor ello, 1a Decision del Conse_]o de Estado frances de 22-X1II-1978, que
hemos citado en otro lugar (asunto Cohn-Bendit), ha provocado la sorpre-
sa de la docirina, Al margen del! problema interno del ordenamiento ju-
ridico francés, acerca de si el juez adminisirativo deberia fallar sin re-
‘misién al tribunal comunitario, por via de cuestion prejudicial, el problema
que se planteaba era si la decision administrativa francesa de expulsién
violaba la directiva comunitaria de 25-1I-1964, adoptada para coordinar las
medidas especiales en materia de residencia, por motivos de orden publico,
referidas a extranjeros. La cuestién concretamente planteada era la si-
tuacion derivada de la expiracion del plazo fijado en la citada directiva,
4 sin que las autoridades francesas hubiesen legislado en cumplimiento de
: la directiva. Tanto el comisario del Gobierno como el Consejo siguen esta
‘teszs.

«El no respeto de esta fecha limite por el Estado no entraiia la aplica-
- ciory de pleno dereche de la: directiva, sino gue autoriza simplemente a la
Comisidn-.0'a un- Estado miembro a ejercitar una accién, con fundamento
en los articulos 169 v 170 del Tratado, tendente a constatar que el Estado gue
no ha cumplido las medidas de orden 1nterno de aplicacion de la directiva
ha incumplido sus obligaciones.y

Y el Consejo concluye, acogiendo la tesis del comisario del Gobierno,
gque las directivas no pueden ser invecadas por los ciudadanos de los [is-

(24) Dixieme Rapport, junio 1867, pag. 424,
wom. 1.184
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tados para fundamentar un recurso dirigido contra un acto adm_inistrativo
jndividu:al_.lz.i._: L : L et

V. RECEPCION Y EFECTIVIDAD EN EL DERECHO ESPANOL

© La proyeccitn de la problematica precedente sobre el sistema juridico
espafiol. exige plantearse, en primer término, el problema de'la constitu-
cionalidad de los Tratados y del derecho derivado, para examinar después
la insercion de todo el sistema juridico comunitario, en el complejo siste-
ma espafiol organizado por la Constitucidn y sus’ primeros ‘desarrollos.
1) - Censtitucionalidad de los Tratados comunitarios _
" La Constitucién espafola ha sido redactada en el tiempo historico, en
que las relaciones con las nuevas instituciones europeas, ya ipiciadas bajo
el sis’_t’ema' politico anterior, empezaban a registrar un cambio cualitativo,
puesto que de la ‘participacion en conferencias técnicas y la adhesion-a
cierto ntmero de Convenciones de las TJlamadas abiertas, en el area del
Consejo de Europa (25), o del tratado comercial con la C. E. E,, se iba a
pasar a la adhesion el Estatuto del Consejo v a la Convencién de Derechos
del Hombre (24-X1-1977), asi como a otras Convenciones de las llamadas
cerradas y del Tratado comercial ‘a la futura adhesion a la C. E. E. La
especial natutaleza juridica de esta Organizacion no pudo pasar desaperci-
bida vy no pasd a los constituyentes, por lo que el ‘articulo 93 de la Consti-
tucién establecié un precepto, sin precedentes  en nuestra historia consti-
tucional, legitimando la cesién de competencias, por tratado y mediante
ley organica a Organizaciones internacionales o supranacionales, aceptan-
do asi un concepto de 1a soberania como algo divisible que se apartaba
esencialmente del que consagraba la anterior Ley Organica del Estado.
T.a Constitucion se anticipa asi a eventuales reproches de inconstitucio-
nalidad del reparto de competencias (si no se quiere hablar de cesion de
poderes) que pudieran plantearse en su momento, como ha sucedido, en
algunos paises europeos, cuyas Constituciones, anteriores a la concrecion
juridica del actual proceso integrador, no preveian una operacion juridi-
ca de tal magnitud, en 1a medida en que. partian de un concepto de la so-
‘berania, no parcelable, mientras que los tratados comunitarios aparecen
concebidos, como ya sefialé De Wischer (26), precisamente, para desman-
telar tales soberanias. Incluso en Estados que, como Alemania, hay una
clara provisién constitucional al respecto, no se ha podido evitar el plan-
teamiento del problema, en la famosa decision del Tribunal de Renania-
Palatinade de 1963, cuando entendid inconstitucional la adhesién a la Co-
munidad Econdémica Europea, en la medida en qgue se transferian a ésta,
atribuciones legislativas que violarfan el principio constitucional interno
de divisién de poderes que no fenia un equivalente en la estructura co-
munitaria donde, como es constantemente repetido, no existe un verdadero
Parlamento. La cuestién ha vuelto a repetirse en 1974 a un nivel mas ele-

(25) Cfr. mi trabajo «Espaha ¥y las convenciones del Consejo de Europay,
separata de Documentacion Juridica, 1874 :

(26) Ch. de WisscHIR: «es tendances internationales des Constitufions mo-
dernesy, Recueil des Cours de la ADIH, I, 513-573.
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vado, el Tribunal Constitucional Federal, én la Decisién de 29-IV-1974, por
la que se da preferencia al derecho aleméan sobre el comunitario, en ma-
teria de proteccion de los derechos y libertades fundamentales, tal y comeo
se garantizan en la Constitucitn, que serian desconocuios en Ia estructura
juridica comunitaria (27)."

Sin embargo admitida la const1tucmnahdad de la futura cesion de com-
petenc:1as por Tratado, contin(ia subszstente un problema que es-general
del ordenamiento juridico espafiol 'y que no fue resuelto en la reforma del
Titulo preliminar del Cédigo Civil, ni tampoco en la Constitucion: el ran-
go de los Tratados y ello dejando de lado el planteamiento simplista que
reduce el Derecho internacional a solo los tratados. Fn este sentido, el
articulo 96 se mueve en las mismas coordenadas que el articulo 1.°5 del
Cédigo Civil, puesto que ‘sdlo se dice cual es el mecanismo de transforma-
cién de los tratados pero no su rango en el sistema. La version final de
la Constitucidn’ se aparto del Anteproyecto, que 1nsp1randose en ‘el articu-
lo 55 de la Constitucion francesa, le asignaba un. rango supralegal No
obstante, ahora aparece una nota mas: sus dlSpOSlClOHES s6lo pueden ser
derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios
Tratados o de acuerdo con las normas generales de Derecho internacional,
precepto que plantea la duda de si contiene un mandato al legislador o en
su caso al.ejecutivo, limitando sus respectlvas potestades 0 si también
constituye un. precepto juridico vmculante para el juez, quien estaria ha-
hilitado a Solucmnar el confllcto, con arreglo a las técnicas mterpretatl—
vas usuales. Por ofra parte, asi como se regula la recepcién del derécho
internacional convencional, no se regula la de las «normas’ generales del
derecho internacionals, aunque al utilizarse estas como limite a la’ posi-
bilidad de derogacmn de tratados, impuesto al leglslatlvo y al ejecutivo,
la. explicacion puede ser que la Constitucion sigue asi una tesis monista
y supone, como dato no discutible, que tales normas tienen vigencia sin
necesidad de trasformacién. Nos parece que esta 1nterpretac1on puede
ser Util, en la perspectiva de la integracién europea, én cuanto supera otra
dema51ado literal y se adapta a los criterios generales interpretativos del
articulo 31 de la Convencién de Viena. Por otra parte, tampoco seria un
injerto totalmente exirafio al sistema, puesto que el articulo 10 de la Cons-
titucion introduce como fuente interpretativa de los deréchos y libertades
fundamentales la Declaracmn Umversal de 1948 que ni 51qu1era es un
'I‘ratado. -

2 ‘Constitucionalidad del derecho derivado _ _
- La previsién constitucional sobre el traspaso de competencias se com-
plementa con la constitucionalizacion del llamado derecho derivado, al que
se alude, en orden a su efectividad, cuando se habla, en expresién que
podria ser mejorada, de las «resoluciones» emanadas de los organismos
titulares de la cesién. Pero resalta una omisién, cuando se excluye del
circuito de su aplicacién interna al Poder judicial, encomendéandose adue-
lla Onicamente al legislativo y al ejecutivo. Se trata de una laguna nota-
ble, puesto que asi como el sistema comunitario ha sido definide como
un «gobierno de juecesy, también los jueces internos constifuyen una pie-

(27) Empormany: «Primauté du Droit communautaire mise cn danger par la
Cour Constitutionnelle Fédérale d'Allemagnes, R. M. C., encro 1975.
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za esencial tanto para su interpretacion; mediante el deber y la facul-
tad exclusiva de plantear cuestién prejudicial al Tribunal comunitario,
como para su aplicacion, juzgando derechos individuales, cuya fuenie se
sitia en el derecho derivado comunitario. Pero esta lagina puede ser sal-
vada, con caricter general en la ley de adhesién, sin mAs que recoger
: los principios esenciales que se. deducen de los tratados y la abundante

jurisprudencia comunitaria én la materia. S '

. En la via legislativa y reglamentaria, prevista en la Constitucién, la
efectividad del derecho derivado debe producirse tanto en funcion de la
naturaleza y contenido de la norma comunitaria como del rango de la
materia en el derecho espafiol, segin entre en el campo de la ley o del
reglamento. Como se deduce del conjunto de datos de derecho comparado,
expuestos en este trabajo, no parece aconsejable, en vista de la dinamica
del derecho derivado, ni es usual el desarrollo legislativo ordinario; pero
parece.dificil, desde la perspectiva de nuestra Constitiicion, que se pudiera
establecer una habilitacién general al ejecutivo, que vendria a violar el
esquema de la delegacion legislativa previsto por el articulo 82, aunque,
previsiblemente, podria funcionar en ciertos casos. Quiza pudiera utilizar-
se el cauce de las Comisiones legislativas permanentes previsto en el ar-
ticulo 75, pues aunque contiene una férmula vaga, excluyendo de su com-
petencia las «cuestiones internacionaless, parece referirse, en interpreta-
cion sistemética, referida a los articulos 93 y siguientes a la negociacion
de tratados. LT

En todo caso, una interpretacion progresiva del derecho comunitario,

con fuerte apoyatura jurisprudencial, permite excluir a tal orden juridico

del derecho internacional, por responder a otras premisas muy especi-

T T

" V. NOTA SOBRE LAS FUENTES DEL DERECHO 'ESPAROL
" EN LA PERSPECTIVA DE LA ADHESION A LA C. E. E.

1) D_erécho:-:és.téﬁa}l .y dér?'eé;hd delasComumda,des ﬁﬁtéﬁolﬁais"'

. La Constitucién espafiola no establece un.principio de competencia uni-
versal del Parlamento; como consecuencia. de una nueva distribucién ver-
tical del poder, que.autoriza a. pensar; que de hecho se ha establecido un
sistema cuasi federal (28), aunque tal término no aparezca en la Constitu-
cién. Pero la redaccién de los primeros Estatutos de autonomia replantea

1a discusion. precedente a 1a. elaboracion; del texto constitucional, desapa-

reciendo en ellos toda referencia al pueblo espafiol, como totalidad y como

- (28), Ver. T. R, FerniNpez: «El sistema de distribucién, de competencias enire
el Fstado y las Comunidades auténomass, Revista de Estudios de lo Vida Local,
marzo 1979. Del mismo, «La organizacitn territorial del Estadoy la. Administra-
¢ién Publica en la nueva, Constituciéns, en el vol, Lecturas sobre la Constitucion
espafiola, Ed, Univeérsidad a Distancia, 1978. Para. el citado, profesor, «la ambi-
giledad es, en efecto, la ‘caracteristica dorminante’ deltitylo. VIII "de la . Constitu-.
cién v el fruto inévitable de la propia ambigiiedad de-las fuerzas politicas que
han contribuide a su formacién, que han querido sentar plaza de federalismo por
entender que eéra una postura mas progresistda y més rentable electoralmente, sin
ser realmente federalistasy. o T I U S
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soporte sociolégico comtin de la Nacion (29) y con ello un nuevo concepto
de la soberania que, en cierto modo reproduce en el interior de Espafia,
el sistema de reparto de competencias y funciones entre la Comunidad
Econémica Europa y sus Estados miembros.

En el sistema establecido, el Estado no tiene una’ competenma univer-
sal (¥ no se trata aqui del concepto de Estado total), sino las concretas
competencias materiales que le reserva-el articulo 149y las residuales que
a su arbitrio y conveniencia le dejen las diferentes Comunidades Auténo-
mas, enla lista de materias que aquellas pueden asumir, junto a los nuevos
campos de actividad publica, que no sean’ asumidos por las Comunidades
(art. 149.3). Asi puede decirse gue el Estado queda encerrado en esas li-
mitadas competencias de atribucién y otras re31duales mientras las Co-
munidades tienen una potestad expansiva. o

En el plano formal y como un reflejo de’ ese sistema de reparto del
‘Poder, no existe el principio, que aparece en -algunas Constituciones, ex-
preso o implicito, segiin el cual el dominio de la Ley es ilimitado. Pero
tampoco aparece un deslinde de campos entre la ley y el reglamento, del
tipo del establecido por la Constitucién francesa, mediante «reservas de
ley» y «eservas reglamentariasy, con prchibicion de trasvases de compe-
tencias (30). El sistema se articula, en definitiva, en reservas de ley con-
cretas (organicas u ordinarlas) y hormas’ con «ango de ley» (Decretos
legislativos), junto a las” ‘que hay que alinear las <leyes» o «d1sp03101ones
normatlvas» de las Comunidades auténomas.

La doctrina’ gue habla criticado el sistema normativo del reglmen po-
litico precedente ha acog1do bien la regulacién dada a los-Decretos le-
gislativos y la reduccién de la potestad reglamentaria que entrafa. Sin
enfrar en un enjuiciamiento mas general de este viejo problema de la doc-
trina administrativista, cabe decir que, en la perspectiva de la aplicacion
futura del derecho europeo, el sistema no nos parece progresista, sino jus-
tamente al contrario y que el afan rupturista ha impedido agui matices
que hubieran sido tutiles en un futuro muy préximo.: El sistema estable-
cido por el articulo 82 ha olvidado en suma la dimensién europea del pro-
blema al establecer un sisterna rigido para las habilitaciones legislativas.
Hubiera sido pertinente flexibilizar éstas cuande se tratase de la aplica-
cion de normas, cuya fuente mediata no se encontrard en las Cortes, sino
en los «organismos» internacionales o supranacionales a los que se cede-
Tén competenmas y de cuya efectividad quedan const1tuc1onalmente encar-
gadas las propias Cortes. -

Por 1o qué se refiere al sistema de fuentes de las Comumdades auténo-
mas, las dudas que en orden a su potestad legislativa o al rango de cier-
tas de sus «disposiciones hormativasy (31) pudieran existir, a la vista del

(29) Las Constituciones USA, Alemania y Suiza sf hacen una referencia a la
nacién o al pueblo respectiva. #l Libro Blanco para la devolucién de poderes a
Escocia y Gales habla del «firme marco del Reino Unido» y de «todo el pueblo~
del Reino Unidos. En los Estatutos vasco y catalén no hay un concepto semejan-
te, pues la referencia a Espana en el catalan parece concebir a Espafta ‘como.
uha construccmn Jundlca mas que como una reahdad socmloglca con rasgos
comunes o

"(30) Ver Enrlque Lo PANIAGUA «Ley y Reglamento 'en la Constltucmn» en:
el vol. Lectures..., cit., vol, I,

(31) Ya Peces-Barba las denominaba <leyes» antes de la redaccmn de los

NUM 1184

15/19 20/02/2014



(Cvce www.cvCe.eu

— 25

s6lo texto constitucional, quedan despejadas, ya que junto a las. disposi-
ciones normativas de ejecucidn o en desarrollo de leyes marco, aparecen
las «Leyes de Catalufiay, emanacion’ del poder legislativo:auténomo (cfr. ar-
ticulos 29 v 32 del Estatuto catalan), y:las «Leyes del Parlamento Vasco»
(cfr. arts. 20, 25, 38 del Estatuto vasco). Como reflejo: del sistema consti-
tucional tampoco aparecen, por ahora, en los Estatutos: unas reservas de
ley o reglamentarias, pudiendo sostenerse que los Parlamentos catalan o
vasco pueden atraer al terreno de ‘su competencia cualquier materia, en
principio; practica que es de suponer se generalizara, sobre todo en ma-
terias dudosas, por cuanto:las leyes no estin sujetas a control politico o
jerdrquico alguno, sino-al control de constitucionalidad. .

- 2) Cbﬂipéifenéids" édn’éurrentes y _régla5 de’ conflicto

" La idea de las competencias: concurrentes, muy caracteristica del de-
recho alemén, donde tiene un: sentido especifico (32) ¥ que un conocido
teérico- germano (33) ha trasladado al derecho comunitario, es una meto-
dologia operativa en ese sistema, que ha servido al Tribunal de Justicia
de las Comunidades para resolver problemas diversos en las relaciones de
1a Comunidad con sus Estados. Quizi el campo mas fecundo de aplicacion
de esta teoria ha sido la delimitacién del poder exterior de las Comuni-
dades, asumiendo competencias de los Estados, mediante el establecimien-
to del principio del paralelismo entre las competencias internas'y externas
(sentencia A. E. T. R. de 1971), resolviendo el problema de las competen-
cias concurrentes, en el sentido de permitir:a los Estados ejercer ‘sus com-
petencias, en tanto la Comunidad no haga uso de sus poderes, en cuyo
caso devienen exclusivas de aquélla (34). : L
i Planteado el problema, en el derecho espafiol, segiin el esquema. cons-
' titucional que hemos esbozado, el profesor T. R. Fernindez entiende que
no cabe hablar de competencias concurrentes entre el Estado y las Co-
munidades auténomas, pues. en realidad las competencias son exclusivas,
sea del Estado, sea de la Comunidad auténoma, y lo que puede ser comun
es la materia, interpretando el articulo 149 de la Constitucion, en el sen-
tido de gue caben competencias parciales, bien porque no se reclamen
todas las alli previstas, bien porque en cada materia solo se reclame un
determinado sector competencial. A ello cabe afiadir una serie de areas
en que confluyen el ordenamiento estatal y el subestatal.
 'Quiza esta distincién resulte més clara y con ello se aproximaria la
terminologia espafiola a la gue se utiliza en el derecho comunitario {(prin-

primeros Estatutos en el estudio «La nueva Constitucion ‘espafnola desde la filo-
sofia- del Derechoy, Documentacitn Administrative, ntm. extraordinario, 1978,
. (32) El articulo 72 de la Constitucién alemana dispone: «En el campo -de la
legislacion concurrente, los Ldnder pueden legislar en . tante la Federacion no
haya hecho uso de ese derechoy. R .
(33) Manfred Zoiees: «La répartition de competences entre la Communaunté et
L ses Ftats. membresy, en el vol. La Communouté..., cit., . nota 14. .. ... ...
g . (34) Ver sentencias de 18-XIy 18-V1-1970. Recueil, XVI, pags. 451,y 69. Sen-
tencias )de 311171 (AETR), Recueil, 1971/3, pag. 263, y 26-IV-77 (navegacién por
el Rhin). - A AR RN T S
 Ver también Question écrite 547/77 de Seefeld a la Comision y Question écrite
de Jens Maigaard a la commision. 174/77, a la gue s¢ responde en ‘estos términos:
«La’ competéncia- de 1a° Comunidad es en principio exclusiva- a‘partir del momen-
to en que es efectivamente ejercidas. It
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cipalmente para explicar el mecanismo’ de- subsanacion. de. lagunas esta-
blecido. por el -articulo: 235 del Tratado de Roma) si hablamos de compe-
tencias funcionales (poderes) y:competencias. materiales, con lo que po-
driamos decir que:las competencias- funcionales: son - excluswas mlentras
las materiales. son o pueden ser: compartldas. L e

A partir de este planteamiento se llega a la conclusmn de las leyes es-
tatales y las leyes de las Comunidades. auténomas, no se encuentran en
relacion de jerarqguia, en cuanto emanadas del ejercicio. de competenmas
funcionales exclusivas del mismo rango. en sus respectivos ambitos terri-
toriales. Ello excluye, en hipotesis, la- p031b1]1dad de conflictos de compe-
tencia y, en consecuencia, el problema no seria determinar la preferencia
de rango entre normas en aparente conflicto, sino la regla -de compeien-
cia material, para determinar si existe extralimitacién del Estado o la
Comunidad auténoma, lo que constituye cuestién distinta. Este es un cri-
terio interpretativo, muy utilizado en el 4mbito comunitario, desde su ini-
¢io, desarrollado por el Fiscal general comunitario (35). Asi puede expli-
carse que falte en la Constitucién un principio tan neto como el del ar-
ticulo 31 de la: Constitucién alemana, dando pr1ma(:1a al derecho federal
sobre el de los Lénder, mientras encontramos un principio de preferencia
del derecho subestatal sobre el del Estado, en materias de competencia
exclusiva de la Comunidad auténoma (art. 21 del: Estatuto. vasco). Aunque
el articulo 149.3 si establece un principio de preeminencia del derecho. es-
tatal, la ubicacién de tal articulo parece referir el principio (inicamente a
las competencias residuales (las no asumidas por las Comunidades auto-
nomas), hipétesis de dificil: comprensién, ya que si las competencias no
son asumidas por aquélias, quedan retenidas por el Estado y no se'alcan-
za a comprender como puede surgir el conflicto.  Quiza podria referirse
esta regla a las normas derivadas de competencias asumidas. en el mar-
co del articulo 150.1;:pero si éstas se fundamentan en una ley marco, la
afirmacién de tal principio, como ha sefialado el profesor Fernandez, se-
ria redindante, En mi opinidn, quizi se refiera al articulo 150.2, en que se
permite la delegacion de <«facultadess, lo que puede hacer aparecer una
7oNna fronterzza que en efecto plantee problemas de Jerarqma de fuentes.

o 3)' La, Comumdad a,utonoma, en 1& aphcacmn
~ del Derecho comunitario

- La adopcién del termmo «nacmnahdad» en la Constltucwn mterpreta-
do a la luz de numerosas tomas de posicidn, desde conocidas perspectwas
7 nacionalistas, tenia que repercutir, con toda probabilidad, en la asignacion
i de ciertos roles.a la Comunidad autonoma: en materia de Derecho interna-
cional. Ciertamente gque no se ha’ reconocido una personalidad interna-
cional limitada,. como emste en las Constituciones de Alemania y Suiza,
para los entes federados ni era tampoco cuestion de piantearse la leg1t1~
midad del Estado vasco para celebrar un concordato con el Vaticano, como
se establecia en el Estatuto de ¥istella de 1931. Pero en los Estatutos ca-
talan y vasco se ha “establecido un derecho de consulta, en materia de
Tratados mternacmnales que afecten a su competenma lo: que obhga a

(35) Cfr m1 traba;o «Funmén del Flscal general de las Comumdades en el
proceso de. integracién de. Europay (contrlbumén al cmcuentenamo del Estatuto
del Ministerio Fiscal). Burges, 1976. B G
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preguntarse ya si en las negociaciones en curso para la adhesion a las
Comunidades europeas serd preciso ampliar el equipo negociador o, cuan-
do menos, establecer un tramite previo de: audiencia a las diversas Co-
munidades auténomas antes de la adhesion. : . - . o o
La redaccion dada a los articulos 26 del Estatuto de Catalufia y 20 del
‘ Estatuto vasco, permite sostener la tesis de que las relaciones interna-
cionales, que constituyen en principio materia reservada al Estado, no son
por su naturaleza indelegables, sino que pueden ser compartidas con las
Comunidades auténomas, tanto en el plano de las competencias funciona-
les como materiales. Lo que me parece dudoso es que sea conforme a la
Constitucion la delegacién en bloque que se realiza por via estatutaria, en
lugar de utilizar concretas leyes organicas, conforme previene el articu-
1o 149.2. La diferencia de interpretacién es importante, por cuanto si se
sigue el camino de delegaciones especificas, ¢l Estado se reserva facul-
tades concretas de conirol, que desaparecen por via estatutaria. Importa
recordar cque el articulo 9 del Estatuto vasco de 1936 y el articulo del
Estatuto de Catalufia de 1932 reservaban al Gobierno de la Republica la -
alta inspeccién en la ejecucion de tratados internacionales, cuya compe-
tencia se atribuia a los 6rganos autondmicos. '

Cierto namero de las competencias atribuidas a las Comunidades auté-
nomas recaen sobre materias que entran también en el campo de compe-
tencia material de la Comunidad Economica Europea, cuyo orden juridico
presenta las caracteristicas especiales que hemos expuesto en lo esencial.
Tn virtud de la tesis de las competencias funcionales excluyentes, la Ad-
ministracion central o el Parlamento no podran ordenar jerarquicamente
la actividad de los Grganos auténomos en la fase de aplicacion del dere-
cho conmunitario. Ello conduce a la situacién, verdaderamente insolita en
nuestra historia juridica, de que, en funcién -del derecho comunitario, el
Estado espafiol y cada una de sus Comunidades autéonomas, se sitian al
mismo nivel, de suerte que cada una de éstas puede comprometer la ac-
tividad exterior del Estado espaifiol, de acuerdo con los principios genera-
les de la Convencién de Viena. L :

La hipétesis que planteo no es inverosimil, ni constituye una hipdtesis
de escuela, sino que trata de anticipar situaciones perfectamente posi-
bles. El problema ya se ha planteado en Italia, pero su Tribunal Constitu-
cional, en sentencia de 22 de julio de 1976, con el apoyo gque le presta una
Constitucién menos radical que la nuestra, ha podido encontrar la solu-
cion, declarando que «la autonomia reconocida a las regiones por la Cons-
titucién no puede desbordar los limites de las obligaciones internacionales
del Estados. En un articulo gue publiqué antes de conocerse la primera
versién de la Constitucién (36) se anticipaba esta problemética, cuando
decia que «siendo previsible una futura institucionalizacién de las regio-
nes én Espafia, cualquiera que sea el fundamento tedrico de sus compe-
tencias, habra que tener en cuenta la problemética europea, trasladando
a este nivel subestatal los controles que, con caracter general, hemos
apuntado».

Este trabajo se cierra dejando en el aire la pregunta acerca de si seré
posible encontrar, en este punto, soluciones sensatas, alejadas de radica-

(36) Aspectos juridicos de la adhesion de Espafia a la C. E. E., Boierin bz
INFoRMACION DEL WINISTERIO DE JUSTICIA, 5 junio 1977,
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lismos. Y podrla complementarse con estarofra gue hace ciento cuarenta
afios, cuando en’ el Congreso se discutian los [ueros vascos, decia un dipu-
tado: «Los Fueros y la Constitucién son dos hijos de libertad,:permitaseme
decirlo asi; dos hijos de diferente edad, de tiempos: diferentes, de dife-
rente contextura de diferente robusted, ;v sera posible que estos dos hi-
jos no quepan a un mismo tiempo en la casa paterna?s.
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