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RESUMEN

El legislador espafiol ha procedido a regular y el Gobierno a desarrollar la re-
percusion de la responsabilidad econémica derivada de incumplimientos del
Derecho de la Unién Europea por acciones u omisiones imputables a comuni-
dades autbnomas. Sin embargo, lo ha hecho desde una vision eminentemen-
te estatalista, situando a las Administraciones autonémicas en la posicion de
simples administrados. En este trabajo se analiza exhaustivamente la citada
normativa y se ponen de manifiesto las anomalias existentes en los primeros
casos de aplicacion, planteando posibles soluciones para normalizar las rela-
ciones entre el Estado central y las comunidades autébnomas en este ambito.
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ABSTRACT

The Spanish Parliament has regulated and the Government has implemented
the possibility of allocating to the Autonomous Communities the financial lia-
bility —derived from infringements of European Union Law—, assumed by the
Central State in application of the Treaties. Nevertheless, the approach of these
norms is favourable to the Central State, whereas the regional Administra-
tions are treated as a simple party in the administrative procedure. This study
analyses the new regulation and its main problematic aspects and anomalies,
pointing out some solutions to them in order to normalise the relationships
between the Central State and the Autonomous Communities in relation to the
application of EU Law.

Key words: infringement of European Union Law; liability; autonomous com-
munities.

* El presente articulo tiene su origen remoto en la conferencia impartida el 23 de mayo de
2014 en Granada, en el Congreso «La ultima evolucion del Estado Autonémico en el contexto
europeo», dirigido por el profesor Francisco Balaguer. Con él doy cumplimiento —si bien, mas
tarde de lo que hubiera sido deseable— a la peticion de mi Maestro, el Catedréatico de Derecho
Administrativo y Magistrado del Tribunal Constitucional Luis Ortega Alvarez, de publicar la
intervencién. Incorpora las novedades normativas, jurisprudenciales y administrativas pro-
ducidas desde entonces, expuestas preliminarmente en la ponencia presentada en Zaragoza
el pasado 5 de mayo de 2015, en el Congreso «La Ultima evolucion de la Unién Europea en
el contexto global. Homenaje al Profesor y Magistrado Luis Ortega Alvarez», que dirigieron
Francisco Balaguer y José Tudela. Sirva de reconocimiento a su excelente magisterio, a su
paternidad académica y a su genial forma de entender y expresar el Derecho.
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I. INTRODUCCION. PLANTEAMIENTO DEL TEMA

Como es sabido, la aplicacion del Derecho de la Unién Europea en
nuestro sistema juridico se rige por dos grandes principios: desde la pers-
pectiva nacional, y como consecuencia de los principios de autonomia
institucional y procedimental y de respeto a la identidad nacional de los
Estados miembros reconocidos en el art. 4 TUE, por el de distribucion
interna de competencias de conformidad con lo establecido en la Cons-
titucion; desde la perspectiva supranacional, por el de responsabilidad
internacional del Estado, Unico operador valido ante las instituciones
europeas Y, por ello, quien debe responder en caso de incumplimiento
del mismo.

En Estados descentralizados como el nuestro, la aplicacion de ambos
principios lleva a la paraddjica conclusion de que no responde necesaria-
mente del incumplimiento del Derecho de la Unién Europea el respon-
sable del mismo, sino el Estado central, aunque la competencia afectada
por la normativa infringida corresponda a un ente territorial inferior.

Ello ha conducido al legislador espafiol a incluir en nuestro ordena-
miento juridico disposiciones concretas que reconocen la responsabili-
dad ultima del autor material del incumplimiento y, en el caso de con-
dena efectiva al Reino de Espafia, la posibilidad de repercutir la sancion
impuesta a la Administracion Pudblica responsable.

Sin embargo, lo ha hecho fuertemente marcado por la vision del
Consejo de Estado —anticipada en su Informe sobre la insercion del
Derecho Europeo en el Derecho Espafol de 14 de febrero de 2008 y
desarrollada en profundidad en el Informe de 15 de diciembre de 2010
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sobre las garantias del cumplimiento del Derecho Comunitario—, que
presenta la cuestidon de la repercusién como elemento nuclear en rela-
cion con las necesidades de reforma ante el problema de la inobservan-
cia del Derecho de la Unién Europea, situandola al mismo nivel de la
prevencién y de la reaccién frente al incumplimiento y, ademas, desde
un prisma excesivamente centralista.

Como consecuencia de ello, la clausula general de repercusion vy el
procedimiento administrativo delineado —recientemente desarrollado
por el Gobierno y que ya esta teniendo sus primeras aplicaciones— po-
seen una clara impronta estatal, descartando implicitamente toda asun-
cion de responsabilidad parcial por parte del propio Estado y situando
a los entes territoriales repercutidos en una posicion de simple adminis-
trado, como se tendra ocasion de comprobar en las siguientes paginas.

La tesis que se sostendra en ellas puede resumirse del siguiente
modo: tal y como esté configurado actualmente el sistema de ejecucion
del Derecho de la Unidn en nuestro pais, con un protagonismo evidente
del Estado central frente a las comunidades autdnomas en el caso de la
ejecucion normativa, la introduccién de un mecanismo de repercusion
equilibrado puede ayudar a solucionar algunas de las patologias deriva-
das de la falta de participacion de éstas en la elaboracién y ejecucion del
Derecho de la Unidn; sin embargo, a tal fin deberdn tenerse en cuenta
—en igualdad de condiciones— los elementos que determinan una im-
plicacion estatal y, en consecuencia, el Estado central habra de asumir
con naturalidad la parte de responsabilidad que pueda serle imputable.

Il. INCUMPLIMIENTO DEL DERECHO DE LA UNION EUROPEA, SANCION Y RE-
PERCUSION

Los casos en los que el Estado puede enfrentarse a la necesidad de
asumir consecuencias econémicas por acciones u omisiones de entes
descentralizados constitutivas de incumplimiento son variados, si bien
pueden ser clasificados, en esencia, en dos tipos: de un lado, los relati-
vos a procedimientos por incumplimiento ante el Tribunal de Justicia;
de otro, los procedentes del incumplimiento de obligaciones sectoriales
que llevan consigo correcciones financieras o imposicion de sanciones,
tales como las existentes en relacion con la gestion de fondos europeos o
las derivadas de las condiciones de contencién del déficit.

Este trabajo se centrara particularmente en el primero de los supues-
tos, si bien a lo largo del mismo se realizaran algunas consideraciones
respecto del segundo. La razon de ello radica en la consideracién de que
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los problemas mas interesantes desde la perspectiva de la responsabi-
lidad concurrente entre Estado central y comunidades auténomas se
plantean en mayor medida en relacidon con aquél.

1. Procedimiento por incumplimiento y procedimiento por inejecuciéon

El art. 4.3 TUE, tras reconocer el deber de cooperacion leal entre la
Union Europea y los Estados miembros, establece la obligacion de éstos
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 Unién». Los Estados
que asi no lo hicieren podran ser declarados responsables de incumpli-
miento por la via del instrumento previsto en el art. 258 TFUE y, en caso
de persistencia en el mismo, condenados al pago de una multa coercitiva
o de una suma a tanto alzado, tal y como establece el art. 260 TFUEL Se
trata del conocido doble procedimiento por incumplimiento y por ineje-
cucidén que permite a la Comision Europea ejercer su labor de vigilancia
del cumplimiento de los Tratados y al Tribunal de Justicia de la Unién
Europea su funcion jurisdiccional de declarar eventuales incumplimien-
tos y, en su caso, de condenar al Estado que inejecuta una sentencia de-
clarativa de incumplimiento al pago de una sancion econémica.

Durante la tramitacion de sendos procesos, el Gnico interlocutor va-
lido —con la Comisién primero y con el Tribunal de Justicia después—
es la Administracion General del Estado, aunque el incumplimiento pro-
venga de la accién u omisién de un ente territorial descentralizado?. Es

1 Para un estudio en profundidad de esta cuestion, puede verse I. MarTiN DELGADO (2004),
El procedimiento por inejecucion en la justicia europea, Centro de Estudios Politicos y Cons-
titucionales, Madrid, asi como las consideraciones formuladas con posterioridad en «La eje-
cucion de las sentencias declarativas del incumplimiento del Derecho Comunitario», Revista
Espafiola de Derecho Europeo, 16, 2005, pags. 595-626 y, mas recientemente, «El procedimiento
por inejecucion como garantia del sistema jurisdiccional europeo», Revista de Derecho Comu-
nitario, Internacional y Derechos Humanos, 3, 2014, disponible en http://www.derechocomu-
nitario.ucr.ac.cr/index.php?option=com_content&view=article&id=830%3A2014-11-30-22-36-
24&catid=31%3A2014-11-30-20-28-05& Itemid=4.

2 Con el intento de solucionar estos problemas, algunos autores han buscado fundamen-
tar la imputacion de la responsabilidad directamente a las regiones. GiL IBAREz denomina a
esta idea «descentralizacion de responsabilidad» y consiste, en esencia, en que «los Estados
miembros serian, en principio, los competentes para la resolucion de todas las infracciones del
Derecho Comunitario que hayan ocurrido en su territorio. Sin embargo, si la violacién con-
tinda después de un periodo de tiempo razonable, y la Comision considera que la resolucion
del problema es importante para la aplicacién uniforme del Derecho Comunitario, ésta podria
actuar directamente contra la autoridad regional o local responsable de la violacion, siempre
que el Estado miembro en cuestion estuviera de acuerdo». Este sistema tendria dos ventajas,
seflaladas por el mismo autor: las relaciones serian mas faciles, pues se entablan directamen-
te entre la Comision y el ente materialmente responsable del incumplimiento y las posibles
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cierto que la practica habitual de la Comision Europea es mantener con-
tactos informales con los autores materiales del incumplimiento cuando
éstos son entes descentralizados, como también lo es que, en el caso de
Espafia, algunos Estatutos de Autonomia han procedido a incorporar
la dimension europea en el ejercicio de las competencias autondmicas,
regulando mecanismos de participacion —organica y procedimental—
en los procesos de toma de decisiones por parte de las instituciones de
la Unién Europea, e incorporando deberes de consulta en la ejecucion
y desarrollo del Derecho de la Unién3. Ademas de ello, en lo que ahora
interesa, junto con la facultad de acceder al Tribunal de Justicia cuando
resulte posible en aplicacion de la normativa europea, se prevé tanto la
facultad de la comunidad auténoma de instar al Gobierno del Estado a
iniciar acciones ante el mismo en defensa de los legitimos intereses y de
las competencias autonémicas como la colaboracion en la defensa juri-
dica en el marco de tales procedimientos. La peticion de la comunidad
auténoma no vincula al Estado, si bien algunos Estatutos prevén que el
Gobierno deba motivar su negativa (asi lo hace el Estatuto de Catalufia
en su art. 191). De este modo, se estd procediendo a elevar el rango
normativo, a través del Estatuto de Autonomia, de parte del Acuerdo de
la Conferencia para Asuntos Relacionados con la Union Europea de 11
de diciembre de 1997, sobre la participacion de las comunidades auto-
nomas en los procedimientos ante el Tribunal de Justicia. Con caracter
singular, el art. 233 del Estatuto de Autonomia de Andalucia contempla
expresamente el deber del Estado de informar a la Junta de Andalucia,
en lo que afecte al interés de la comunidad autbnoma, sobre los proce-
dimientos que se sigan ante los 6rganos judiciales europeos en los que
Esparia sea parte, pudiendo ésta presentar las observaciones que estime
procedentes.

Sin embargo, como resulta evidente, en ningln caso se sitla a la co-
munidad autbnoma en una posicién independiente, con capacidad ple-
na de plantear la defensa de sus intereses en el marco del procedimiento
ante el Tribunal de Justicia y de los contactos informales y formales de

sanciones se impondrian directamente al mismo, con lo que la efectividad del mecanismo del
articulo 260.2 podria ser mayor. Ello, no obstante, exigiria una reforma de los articulos 258 y
260 TFUE. Véase. The Administrative Supervision and Enforcement of EC Law: Powers, Proce-
dures and Limits, Hart Publishing, Oregén, 1999, pags. 146 y 319.

3 En su Informe de 14 de febrero de 2008, sobre la integracion del Derecho Europeo en el
ordenamiento espafiol, el Consejo de Estado sefial6 la necesidad de fomentar la participacion
de las comunidades autonomas en los asuntos europeos; en particular, en lo que ahora inte-
resa, destacé la importancia de permitir la defensa de la actuacion autonémica en el marco
del procedimiento por incumplimiento como contrapartida al eventual ulterior traslado de la
responsabilidad.

Lo que no han incorporado los nuevos Estatutos ha sido la regulacién de la asuncién de la
responsabilidad por infraccién del Derecho de la Unién.
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caracter previo con la Comisién que se dan en el recurso por incum-
plimiento. Prevalece, en Ultima instancia, la posicion de los servicios
juridicos del Estado.

Como ha sido anticipado, de conformidad con lo previsto en el art.
260 TFUE, el Reino de Espafia puede ser condenado al pago de una
suma a tanto alzado y/o de una multa coercitiva como consecuencia
de la inejecucién de una sentencia declarativa del incumplimiento de
obligaciones derivadas del Derecho de la Unién y, ademas, también por
falta de comunicacioén de las medidas de transposicion de una Directiva.
Efectivamente, la entrada en vigor del Tratado de Lisboa ha supuesto
una importante novedad en cuanto a los mecanismos de garantia del
cumplimiento del Derecho de la Unién Europea. Junto al procedimiento
por incumplimiento —que permite a la Comisién solicitar al Tribunal de
Justicia que declare que un Estado miembro ha incumplido sus obliga-
ciones derivadas del Derecho de la Unién Europea—y al procedimiento
por inejecucion —que puede suponer la imposicién de una multa coer-
citiva o de una suma a tanto alzado al Estado miembro recalcitrante que
no ha procedido a adoptar las medidas necesarias para ejecutar una sen-
tencia declarativa del incumplimiento— se ha introducido la posibilidad
de sancionar a los Estados miembros por no comunicar en plazo las me-
didas de transposicion de una Directiva. Asi lo hace el tercer apartado
del art. 260 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea cuando
dispone que la Comisioén, en el momento de presentar un recurso ante el
Tribunal de Justicia por considerar que un Estado miembro ha incum-
plido la obligacion de informar sobre las medidas de transposicion de
una Directiva, podra indicar el importe de la multa coercitiva o la suma
a tanto alzado que deba ser pagada por el mismo, correspondiendo al
Tribunal la imposicién de su pago. Con este mecanismo sancionador
se busca reaccionar frente a los retrasos de los Estados miembros en la
transposicién de Directivas.

Como pone de manifiesto una simple lectura del tenor literal del art.
260 TFUE, son escasas las pautas normativas para la determinacién del
régimen juridico del procedimiento por inejecucion; no se indican limi-
tes, ni criterios de imposicion, ni, en general, los principios que ha de
seguir su aplicacion. Este fue el motivo por el que la Comisién publicé,
en 1996 y 1997, dos Comunicaciones en las que establecia los criterios
que iba a seguir para la determinacion y el célculo de las medidas san-
cionadoras®. Posteriormente, tomando ya como referencia las primeras

4 Comunicacion sobre la aplicacion del articulo 171 del Tratado CE (DOCE C 242/96) y
Comunicacion sobre el método de calculo de la multa coercitiva prevista en el art. 171 del
Tratado CE (DOCE C 3/97).
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sentencias del Tribunal de Justicia en aplicacion del mismo, refundio
ambas comunicaciones en una sola, la Comunicacion sobre la aplica-
cion del art. 228.2 CE, de 13 de diciembre de 2005 (SEC (2005) 1658),
que ha sido modificada en varias ocasiones con la finalidad de actualizar
los datos que sirven de base para el célculo de la multa coercitiva y la
suma a tanto alzado®. Ademas, en el afio 2010 emitié una Comunicacion
sobre la aplicacién del art. 260.3 TFUE (SEC (2010) 923).

No resulta posible, por razones de espacio, analizar criticamente los
contenidos de estos documentos. Baste decir que en ellos se identifican
los criterios que la Comisién esta aplicando a la hora de ejercer la labor
a ella encomendada por el art. 260 TFUE. En particular, en la determi-
nacion del importe de las medidas sancionadoras, son tres los elementos
gque considera: la gravedad de la infraccidon (en un intervalo de 1 a 20),
para lo que se tienen en cuenta, entre otros criterios, la importancia de
las normas infringidas y las consecuencias que la infraccion tiene para
los intereses generales y particulares; la duracién de la misma (en un
intervalo de 1 a 3), que comienza a computarse desde la adopcién de la
sentencia del Tribunal de Justicia declarativa del incumplimiento hasta
la presentacién del recurso por inejecucion; y la eficacia de las sancio-
nes, de tal modo que el importe de las mismas deberd ser lo suficiente-
mente elevado como para surtir un efecto de correccion del incumpli-
miento en los Estados miembros y para evitar que sea mas beneficioso
el incumplimiento que el cumplimiento, asi como lo suficientemente
respetuoso con el principio de proporcionalidad.

El método de céalculo de la multa coercitiva sigue una férmula ma-
tematica, nada sencilla pero muy bien explicada por la Comision, con-
sistente en dos operaciones: multiplicacion de un tanto alzado de base
uniforme (cantidad fija y comUn para todos los Estados, actualmente
fijada en 670 euros) por un coeficiente de gravedad y un coeficiente de
duracion (variables en funcion del caso concreto) y multiplicacién de
la cantidad obtenida como consecuencia de esa primera operacion por
un factor fijo por pais, denominado «factor n», que tiene en cuenta la
capacidad de pago del Estado miembro afectado y el niumero de votos
de que dispone en el Consejo.

Respecto de la suma a tanto alzado, la Comisién ha optado por una
suma a tanto alzado minima de carécter fijo para cada Estado miembro
y por una suma variable que se concreta a través de un método de célcu-

5 La ultima actualizacion a fecha de cierre de este trabajo es la contenida en la Comunica-
cion sobre actualizacion de los datos para calcular las sumas a tanto alzado y las multas coer-
citivas que propondra la Comisién al Tribunal de Justicia en los procedimientos de infraccion
(COM (2015) 5511 final, de 5 de agosto).
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lo basado en un importe diario (calculado mediante la multiplicacion de
un tanto alzado de base uniforme por un coeficiente de gravedad, en un
intervalo de 1 a 20, cuyo resultado se multiplica por un factor n), que se
multiplica, a su vez, por el nimero de dias de persistencia en la infrac-
cion. En el caso concreto, se propondra la condena al pago de la suma a
tanto alzado de cuantia mas elevada, esto es, la fija 0, de resultar mayor,
la variable. El tanto alzado de base uniforme esta fijado actualmente en
los 220 euros. Para Espafia se ha establecido una suma a tanto alzado
minima de 6.949.000 euros.

La explicacion del método de célculo de la multa coercitiva y de la
suma a tanto alzado se justifica por el hecho de que permite demostrar
que en él se tienen en cuenta no solo criterios relativos al concreto incum-
plimiento, sino también elementos adicionales tales como la reiteracion
o la actitud ante el mismo. De este modo, en el caso de incumplimientos
autonomicos, si bien la cuantia final vendra determinada principalmente
por criterios de calculo que toman en consideracion circunstancias Unica-
mente imputables al sujeto incumplidor, una parte puede responder a fac-
tores que no dependen del mismo —condenas previas al Reino de Espafa
en ambitos materiales y supuestos similares, aunque no correspondan a
la misma comunidad autébnoma, o actitud de pasividad en la respuesta
a las consideraciones de la Comision Europea en sus cartas de emplaza-
miento o en su dictamen motivado, por sefialar dos ejemplos—. Asi, se
estaria obligando a una comunidad autébnoma a aceptar la repercusion
de una sancién en una cuantia de la que no es totalmente responsable;
por ello, tanto la declaracion de responsabilidad que efectta el Consejo
de Ministros en el procedimiento de repercusidn de sanciones impuestas
al Reino de Esparia por incumplimientos autonémicos como la determi-
nacion de la cantidad a repercutir deberian tomar en consideracion esta
realidad. Mas adelante se profundizara en esta idea.

En su XXXI Informe anual sobre el control de la aplicacion del De-
recho de la Union Europea correspondiente al afio 2013 (COM (2014)
612 final), la Comisién Europea sefiala que los retrasos en la transposi-
ciony la notificacién de Directivas constituyen un problema persistente.
A fecha de 31 de diciembre de 2013, eran 390 los procedimientos por
transposicién tardia de Directivas abiertos por la Comisién, 13 de ellos
frente a Espafia. En 14 casos la Comision ha solicitado la imposicion de
una sancion econdmica al Estado incumplidor en aplicacién de lo pre-
visto en el art. 260.3 TFUE, ninguno de los cuales afecta, sin embargo, a
nuestro pais. En ese mismo afo, 113 sentencias declarativas del incum-
plimiento estaban pendientes de ejecucién; 14 de ellas frente a Espafia,
que encabeza el ranking.
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De conformidad con los datos publicados en el Informe de la Comi-
sién sobre el Control de la aplicacion del Derecho de la Unién (COM
(2015) 329 final, de 9 de julio), a fecha de 31 de diciembre de 2014 son
1.347 los procedimientos por incumplimiento en tramitacion, 86 de
ellos frente a Espafia (de los cuales, 19 tienen su origen en transposicion
tardia de Directivas). Se han iniciado 893 nuevos procedimientos, 42
de ellos contra Esparia. De las 38 sentencias dictadas por el Tribunal de
Justicia con arreglo al art. 258 TFUE, la mayor parte de ellas lo fueron
contra Espafia (18) y todas ellas a favor de la Comisién. Son 61 los pro-
cedimientos por inejecucion abiertos, 8 de los cuales afectan a Espafia
—que nuevamente encabeza el listado de paises inejecutores.

En 2014 se dictaron cinco nuevas sentencias por inejecuciéon, una de
ellas contra Espafia (en relacion con el asunto de las vacaciones fiscales
de las Diputaciones Forales vascas). Nuestro pais no tiene pendiente
ningudn procedimiento por transposicion tardia de Directivas en el que
se haya solicitado la imposiciéon de una sancién.

Aunque, como sefiala la Comision, los Estados terminan transpo-
niendo la Directiva antes de la sentencia condenatoria en el marco del
art. 260.3 TFUE, lo hacen en fases muy tardias del procedimiento’. Has-
ta el momento ha venido solicitando la imposicién de multas coerciti-
vas, pero ya ha dejado entrever su intencion de solicitar sumas a tanto
alzado para corregir esta situacion.

No existen datos oficiales acerca de cuantos de estos incumplimien-
tos corresponden a actuaciones u omisiones procedentes de érganos
de las comunidades auténomas. Algunos estudios doctrinales ponen de
manifiesto que se trata de una minoria, pues en la mayor parte de los
casos el responsable es el Estado®. Con independencia de ello, resulta
evidente que Espafia suele encabezar los rankings anuales de incumpli-

6 De conformidad con los datos facilitados por la Secretaria de Estado para la Union
Europea en respuesta a una solicitud de acceso a informacion publica planteada en aplicacion
de lo previsto en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacién
Publica y Buen Gobierno, a fecha de 17 de septiembre de 2015 el Reino de Espafia tiene 17
Directivas en proceso de incorporacion al Derecho interno cuyo plazo de transposicién ya ha
vencido y se han iniciado procedimientos por incumplimiento en relacién con 11 de ellas, si
bien en ninguno de estos casos se ha planteado hasta el momento la imposicion de una multa
coercitiva o una suma a tanto alzado.

7 El plazo medio de duracién de un procedimiento ordinario por incumplimiento es de 24
meses. Cuando el incumplimiento se refiere a la no comunicacion de medidas de transposicion
de Directivas, la media esta en los 15 meses.

8 Véase. M. CieNFuEGos MaTeEO (2014), «La repercusion en Espafia de las sanciones im-
puestas al Estado por infracciones del Derecho de la Unién Europea: desarrollos normativos y
jurisprudenciales recientes», Revista Vasca de Administracion Publica, 98, pag. 56, quien afirma
que de las 59 sentencias de incumplimiento dictadas contra Espafia entre 2005 y 2009 sélo en
16 de los casos habia implicacion autonémica y en 7 de ellos la responsabilidad autonémica
era consecuencia de aplicacion de normativa estatal contraria al Derecho de la Union.
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mientos e inejecuciones —o, en todo caso, estar situada en los primeros
puestos— vy, por tanto, el riesgo de sancion es relevante. Dicho senci-
llamente, aunque no pueda hablarse de un problema estructural en el
cumplimiento del Derecho de la Unidn?, si existe una realidad merece-
dora de atencion: las comunidades autbnomas incumplen el Derecho de
la Unidén y de ese incumplimiento se derivan sanciones que ha de pagar
el Estado central. No estamos ante una cuestion tedrica, sino practica.
Aunque la situacién factica que se esta produciendo en los ultimos afios
no sea lo suficientemente relevante como para justificar la incorpora-
cion en nuestro texto constitucional de mecanismos de sustitucion de
las comunidades auténomas por parte del Estado para prevenir incum-
plimientos o reaccionar frente a los mismos, Nno menos cierto es que re-
sulta preciso normalizar la existencia de un mecanismo de repercusion
de las sanciones impuestas que atienda al grado de responsabilidad de
los actores intervinientes en el incumplimiento.

En este sentido, puede afirmarse que la repercusion de las respon-
sabilidades econdmicas derivadas del incumplimiento del Derecho de
la Unién Europea por las comunidades autdbnomas constituye, sobre el
plano tedrico, un instrumento de normalizacién del sistema. Cuestion
muy diferente es si, dada la concreta forma en la que se ha regulado en
nuestro ordenamiento juridico, se ha logrado este objetivo normaliza-
dor o, més bien, se han introducido a través del mismo nuevos elemen-
tos perturbadores.

9 De esta opinion es M. AzpITARTE, quien sostiene la afirmacion sobre la base de los datos
derivados de las sentencias de incumplimiento frente a Espafia entre 2005 y 2010, en relacion
con los cuales el principal incumplidor es el Estado central y no las comunidades auténo-
mas, «La responsabilidad por incumplimiento y el orden constitucional de competencias: ;una
conexion necesaria?», en P. BicLino Campos y L. E. DELGADO DEL Rincon (2011), El incum-
plimiento del Derecho Comunitario en el Estado Autonémico, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, pag. 258. Este autor se muestra especialmente critico con las conse-
cuencias que se derivan de los planteamientos del Consejo de Estado, tanto en su informe de
2008 como en el de 2010, por entender que las propuestas de reforzamiento de los poderes del
Estado central en relacion con la ejecucién del Derecho de la Unién estan construidas sobre
la base de una realidad inexistente —el efecto perturbador de las comunidades autbnomas en
la incorporacién del Derecho de la Unién y su influencia en la responsabilidad del Estado—.
Véase. «El Estado autonémico unitario y el Informe del Consejo de Estado sobre la insercion
del Derecho Europeo en el ordenamiento espafiol», Revista d’Estudis Autonomics i Federals, 9,
2009, péags. 129-164.
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2. La repercusion de las consecuencias econdmicas derivadas del in-
cumplimiento

A) La (deficiente) regulacion del mecanismo de repercusion de la res-
ponsabilidad

Es jurisprudencia constitucional consolidada el reconocimiento de
la facultad del Estado para establecer «los sistemas de compensacion
interadministrativa de la responsabilidad financiera que pudiera gene-
rarse para el propio Estado en el caso de que dichas irregularidades
o carencias (las relativas al incumplimiento del Derecho de la Unién
Europea) se produjeran efectivamente y asi se constatara por las insti-
tuciones comunitarias» (por todas, la primera de las Sentencias con la
que el Tribunal Constitucional inicié esta linea jurisprudencial, la STC
79/1992, de 28 de mayo).

Hasta el afio 2011, el legislador espafiol habia optado por ir integran-
do ad casum en la legislacion sectorial —asi lo hizo en materia de aguas,
fondos europeos, subvenciones, comercio minorista o actividades de
servicio, por sefalar algunos ejemplos!®, no pocos de ellos pensados
para casos concretos en los que el Reino de Espafa habia sido sanciona-
do o iba a serlo— una clausula que preveia el deber de la Administracién
incumplidora de asumir la parte de responsabilidad que le fuere imputa-
ble y la posibilidad por parte del Estado de reclamar a la misma el pago
de la cantidad a la cual habia sido condenado en proporcion al grado de
responsabilidad.

Fue la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, la que in-
corporod a nuestro ordenamiento juridico una clausula general de reper-
cusion de la responsabilidad, aplicable a todo tipo de incumplimientos
de obligaciones derivadas de normas de Derecho de la Unién Europea.

La generalizacion de la clausula de repercusion no solo responde a ra-
zones de técnica legislativa —contar con cobertura para poder repercutir
las sanciones impuestas ante cualquier tipo de incumplimiento, con inde-
pendencia de su ambito material, algo que habia sido sefialado como con-

10 para un examen detallado de los mismos, puede verse P. A. SAENZ DE SANTA MARIA (2013)
«Comunidades Auténomas y repercusién econémica ad intra de las sanciones pecuniarias en
el recurso por incumplimiento ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea», Revista Cata-
lana de Dret PUblic, 47, pags. 44 y ss.; M. GomMEz PUENTE, «La repercusion interna de la respon-
sabilidad por incumplimiento del Derecho Comunitario», texto provisional de la Conferencia
impartida en el Foro de las Autonomias el 18 de febrero de 2015, pags. 13 y ss., disponible en
http://idpbarcelona.net/docs/intranets/incumplimientoue_2014.pdf (Gltima fecha de consulta:
12/8/2015); y M. CiENFUEGOS MATEO, «La repercusion en Espafia de las sanciones impuestas al
Estado...», op. cit., pags. 66 y ss.
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veniente por el Consejo de Estado en su Informe de 2010—, sino, sobre
todo, a dos novedades que se habian producido en los ultimos afios: de un
lado, la incorporacion del tercer apartado del art. 260 TFUE que, como ha
sido expuesto, permite la imposicién de una suma a tanto alzado o de una
multa coercitiva en el contexto de un procedimiento por incumplimiento
ante la falta de comunicacion en plazo de medidas de transposicion de
Directivas europeas; de otro, la inminente condena al Reino de Espafa
al pago de 20 millones de euros en el asunto Magefesa, que finalmente se
materializd, como se analizard mas adelante.

Esta clausula, con ligeras modificaciones, ha pasado a la Disposicion
Adicional Segunda de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabili-
dad Presupuestaria y Sostenibilidad Financieral! que, ademas, reconoce
en su articulo 8 la responsabilidad de las Administraciones Publicas que
provoquen o contribuyan a producir el incumplimiento de los compro-
misos adquiridos por Espafia de acuerdo con la normativa europea vy,
en consecuencia, les impone el deber de asumir en la parte que les sea
imputable las responsabilidades que se hubieran derivado de tal incum-
plimiento. En linea con este precepto, bajo el titulo «<Responsabilidad
por incumplimiento de normas de Derecho de la Union Europea o de
tratados o de convenios internacionales de los que Esparia sea parte», la
citada Disposicion Adicional Segunda establece lo siguiente:

1. Las Administraciones Publicas y cualesquiera otras entidades mencio-
nadas en el apartado 2 del articulo 2 de esta Ley que, en el ejercicio de sus
competencias, incumplieran obligaciones derivadas de normas del derecho
de la Union Europea o de tratados o convenios internacionales en los que

11 La Disposicién Adicional Primera de la LES ha sido finalmente derogada por el Real De-
creto-ley 7/2013, de 28 de junio, de medidas urgentes de naturaleza tributaria, presupuestaria
y de fomento de la investigacion, el desarrollo y la innovacion, que ademas —con la excepcion
razonable de la incluida en la Ley de Subvenciones y la, mas sorprendente, relativa a la Ley
711996, de 15 de enero, de Ordenacion del Comercio Minorista— procedié asimismo a la dero-
gacion de todas las normas que con caracter sectorial regulaban un procedimiento especifico
para la determinacion y repercusion de las responsabilidades derivadas del incumplimiento de
la normativa europea, todo ello con el fin de eliminar la dispersién normativa existente en la
materia. Se pone fin de este modo a una situacion denunciada por la doctrina (véase, SAENZ DE
SANTA MARIA, «Comunidades Autbnomas y repercusion econémica...», op. cit., pags. 50-52), si
bien no de forma completa. Efectivamente, con la supresion de todas estas previsiones se ha
llegado a una situacion en la que la clausula general de repercusion se encuentra ubicada en
una Ley Organica dedicada a garantizar el cumplimiento del principio de estabilidad presu-
puestaria; junto con ello, no se ha corregido la carencia denunciada por el Consejo de Estado
en su Informe de 2010: la falta de concrecion de la clausula en relacion con las reglas de impu-
tacion y los aspectos formales de la misma.

La redaccién actual de la Disposicion Adicional Segunda LOEPSF procede de la Ley Or-
ganica 9/2013, de 20 de diciembre, de control de la deuda comercial en el sector publico,
que ha extendido la responsabilidad y la posibilidad de repercusién a los incumplimientos de
obligaciones derivadas de cualquier tratado o convenio internacional y ha aclarado el ambito
subjetivo de aplicacion para equipararlo al de la propia LOEPSF.
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Espafa sea parte, dando lugar a que el Reino de Espafia sea sancionado
por las instituciones europeas, o condenado por tribunales internacionales
0 por organos arbitrales, asumiran, en la parte que les sea imputable, las
responsabilidades que se devenguen de tal incumplimiento, de conformidad
con lo previsto en esta disposicion y en las de caracter reglamentario que, en
desarrollo y ejecucion de la misma, se dicten.

2. El Consejo de Ministros, previa audiencia de las Administraciones o
entidades afectadas, sera el 6rgano competente para declarar las respon-
sabilidades previstas en los apartados anteriores y acordar, en su caso, la
compensacion o retencion de dichas deudas con las cantidades que deba
transferir el Estado a la Administracién o entidad responsable por cual-
quier concepto, presupuestario y no presupuestario. En dicha declaracion
se tendran en cuenta los hechos y fundamentos contenidos en la resolu-
cion de las instituciones europeas, de los tribunales internacionales o de
los 6rganos arbitrales y se recogeran los criterios de imputacién tenidos
en cuenta para declarar la responsabilidad. El acuerdo se publicara en el
Boletin Oficial del Estado.

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

En desarrollo de esta habilitacion normativa se ha dictado el Real
Decreto 515/2013, de 5 de julio, por el que se regulan los criterios y el
procedimiento para determinar y repercutir las responsabilidades por
incumplimiento del Derecho de la Unién Europea.

De este modo, existe en nuestro ordenamiento juridico tanto el pre-
supuesto legal habilitante como el cauce procedimental necesario para
declarar la responsabilidad por el incumplimiento del Derecho de la
Unién y repercutir las sanciones econdmicas derivadas del mismo en
todos los sectores materiales de competencia de la Unién Europea.

Con esta regulacién se ha pretendido dar respuesta a algunas de las
dudas que planteaba el Consejo de Estado en su Informe de 15 de di-
ciembre de 2010, en el que lleva a cabo un completo estudio del con-
cepto de incumplimiento del Derecho de la Unién Europea por los Es-
tados miembros y, en particular, de los mecanismos de prevencion, de
reaccion y de repercusion de la responsabilidad por parte del Estado en
los supuestos en los que el incumplimiento provenga de comunidades
autonomas o entidades locales. Si bien la propuesta ultima del maximo
6rgano consultivo consistia en la elaboracion de una Ley para la Garan-
tia del Cumplimiento del Derecho de la Unidon Europea, el legislador
estatal ha optado finalmente por dejar de lado la regulacién de even-
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tuales mecanismos de prevencion y de reaccion para evitar o poner fin
a incumplimientos autondmicos o locales y ha tratado Unicamente la
cuestion de la repercusion de la responsabilidad.

Podria entenderse esta opcién como una muestra del Unico interés
del Estado central por la cuestidén de la repercusion de las sanciones a
las que previamente ha debido hacer frente en los casos en los que no es
el autor del incumplimiento. En todo caso, ha de considerarse mas bien
como un paso mas en la normalizacién de las relaciones entre Estado y
comunidades auténomas en el contexto de la Unidn Europea, a través
del cual se hace posible que responda del incumplimiento el nivel terri-
torial del que realmente procede.

Sin embargo, como ha sido anticipado, un analisis de la normativa
pone de manifiesto que la normalizacion no es completa, en tanto que
esta excesivamente pensada para la proteccion de los intereses estatales
y no para hacer posible una fluida relacién de cooperacion Estado-
comunidades autbnomas, como se vera a continuacion.

Tal y como se deduce de su tenor literal, tanto el art. 8 como la Dis-
posicion Adicional Segunda LOEPSF reconocen la responsabilidad de
cualquier Administracion Publica territorial —incluida, al menos teori-
camente, la estatal—, cuyas acciones u omisiones causen incumplimien-
tos del Derecho de la Unidn Europea que culminen en una sancién por
las instituciones europeas, y les impone el deber de asumir la responsa-
bilidad que de ello se derive.

Son varias las preguntas que se plantean a la hora de interpretar co-
rrectamente la citada disposicion.

En primer lugar, qué ha de entenderse por incumplimiento. EIl con-
cepto abarca tanto los incumplimientos normativos como los de carac-
ter ejecutivo, es decir, cualquier contradiccion entre una obligaciéon de
Derecho de la Unién Europea —esté contemplada en una norma juridi-
ca o0 en una resolucion judicial o administrativa— y una actuacion na-
cional. En este sentido, la Comisidon Europea suele destacar tres tipos de
situaciones causantes de incumplimiento: falta de notificacién en plazo
de las medidas nacionales de transposicion de Directivas; no conformi-
dad o incumplimiento de los requisitos de la legislacién de la UE por
parte de la legislacién nacional; y aplicacion incorrecta, mala aplicacion
o nula aplicacién del Derecho de la Unién'2. En definitiva, como puede
apreciarse, el incumplimiento de las obligaciones derivadas del Derecho
de la Unién Europea es una infraccion objetiva, independiente del autor

12 Asi lo hace en su Informe sobre el control de la aplicacion del Derecho de la Union co-
rrespondiente a 2014, disponible en http://ec.europa.eu/atwork/applying-eu-law/docs/annual_
report_32/com_2015_ 329 es.pdf (G4ltima fecha de consulta: 12/8/2015).
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(podra provenir de cualquier autoridad del Estado miembro —Ejecuti-
vo, Legislativo o Judicial—, de cualquier &mbito territorial), del conteni-
do de la obligacion, de su caracter normativo o ejecutivo y de la causa y
los efectos que de ello se deriven?s,

En segundo lugar, debe aclararse qué se entiende por sancion. El
concepto de sancion ha de ser interpretado en sentido amplio. De un
lado, abarca tres mecanismos coercitivos: el previsto en el art. 260
TFUE, que incluye la posibilidad de doble condena al pago de una suma
a tanto alzado —sancion en sentido estricto— y de una multa coerciti-
va —medio de ejecucion forzosa—; el contemplado en el art. 108 TFUE
en materia de ayudas de Estado; y, finalmente, el previsto en el art. 126
TFUE, que regula la posibilidad de imponer una multa al Estado que
incumpla las recomendaciones dadas por el Consejo en el marco de un
procedimiento por déficit excesivo. De otro lado, el mecanismo de reper-
cusion de responsabilidad resultard asimismo de aplicacién, en virtud
de lo dispuesto en el art. 7 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, Ge-
neral de Subvenciones, a las correcciones financieras practicadas como
consecuencia de incumplimientos en materia de fondos europeos. En
consecuencia, se entendera que el Reino de Espafa ha sido sancionado
por las instituciones europeas siempre que una resolucion de cualquiera
de ellas (esencialmente, Consejo, Comisién y Tribunal de Justicia) tenga
consecuencias econodmicas desfavorables —bien por imposicion de mul-
tas, bien por pérdida de fondos.

Finalmente, surge la duda acerca de como se concreta el grado de
responsabilidad de las Administraciones autoras del incumplimiento en
el caso de que sean varias o, lo que es lo mismo, qué criterios de impu-
tacién han de ser tomados en consideracion para determinar a quién
corresponde la responsabilidad del incumplimiento que ha provocado
la adopcion de una decision sancionadora. Resulta evidente que el prin-
cipal criterio de imputacion sera el de la competencia, pero no puede
ser el Unico. Otros elementos como el grado de intervencion en las ac-
tuaciones, la duracién del incumplimiento o la reincidencia, por sefalar
algunos de ellos, también resultaran relevantes.

El Real Decreto 515/2013 ha venido a dar respuesta a algunas de
estas dudas. A través de él se ha regulado un procedimiento de natura-
leza no sancionadora que tiene por objeto trasladar la responsabilidad
asumida por el Reino de Espafia como consecuencia de la condena im-
puesta por una institucion de la Unidn Europea al auténtico responsable
del incumplimiento de la que ésta trae su causa.

13 De la misma opinién, M. Gomez PUENTE, «La repercusion interna de la responsabilidad
por incumplimiento...», pag. 5.
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No es objeto de estas lineas analizar en profundidad el contenido de
esta norma'?, sino indicar las anomalias que presenta en cuanto a la dis-
tribucién de responsabilidades entre Estado y comunidades autébnomas
por el incumplimiento del Derecho de la Unién Europea.

En este sentido, a pesar de que, de conformidad con lo dispuesto en
el art. 1, resulta de aplicacién a todos los sujetos previstos en la LOEPSF
—es decir, las diferentes Administraciones territoriales y el resto de en-
tidades publicas y privadas integrantes del Sector Publico Estatal— y
del hecho de que la regulacién del procedimiento esta redactada en tér-
minos generales con el fin de incluir a todos ellos, una lectura atenta
de los casos de incumplimiento que se mencionan, de los tramites pro-
cedimentales y de la regulacion de los mecanismos para hacer efectiva
la repercusion pone de manifiesto que se estd pensando Unicamente en
repercusion de cantidades satisfechas por el Estado en casos en los que
la responsabilidad corresponde a comunidades auténomas, pero no a
la inversa, es decir, en pérdidas patrimoniales de las comunidades
auténomas por acciones u omisiones del Estado. Mas adelante se tendra
oportunidad de profundizar en esta cuestion.

Siguiendo lo previsto en el ya citado Informe del Consejo de Estado
de 15 de diciembre de 2010 —tal y como reconoce el propio Real Decre-
to en su Exposicion de Motivos—, el art. 3 concreta su &mbito objetivo
de aplicacion en los incumplimientos del Derecho de la Unién Europea,
provocados por accion u omision por cualquiera de las Administracio-
nes anteriormente indicadas en el ejercicio de sus competencias o fun-
ciones, que culminen en sanciones al Reino de Espafia impuestas por
instituciones europeas con caracter ejecutivo.

Asimismo, contempla un concepto amplio de sancién, que incluye la
imposicién mediante sentencia, acto o decision ejecutiva de las institu-
ciones europeas de una suma a tanto alzado o una multa coercitiva, de
correcciones financieras o de minoracion de cuantias de fondos proce-
dentes del presupuesto de la Unién «o cualquier otro acto adoptado por
una institucién, érgano u organismo de la Unién Europea que implique
responsabilidades financieras para el Estado o la merma de cualquier

14 Un estudio completo de la misma puede verse en SAENz DE SANTA MaRria, «Comunida-
des Auténomas y repercusion econémica...», op. cit., pags. 52 y ss.; M. D. be VICENTE Ruiz
(2014), «La hora de la responsabilidad interadministrativa ante incumplimientos de obligacio-
nes europeas», Revista de Administracion Publica, 193, pags. 407 a 422; J. D. JANER TORRENS,
«Infraccién del Derecho de la Uni6n Europea y repercusion “ad intra” de sus consecuencias»,
Revista Espafiola de Derecho Europeo, 50, pags. 15-40; M. CIENFUEGOS MATEO, «La repercusion
en Espafia de las sanciones impuestas al Estado...», op. cit., pags. 75y ss.; y, recientemente, D.
ORDORNEZ SoLlis (2015), «,Como se derivan entre las Administraciones espafiolas las responsa-
bilidades financieras por el incumplimiento del Derecho de la Unién Europea?», en Revista de
Derecho Comunitario Europeo, 51, pags. 539 y ss.
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cantidad que le hubiera sido reconocida». Salvo que el concepto de Es-
tado se entienda en sentido amplio, incorporando cualesquiera de sus
niveles territoriales de gobierno y administracion, nuevamente puede
apreciarse en esta regulacién una clara parcialidad en favor del Estado
central y en detrimento de las comunidades autébnomas. Efectivamente,
de interpretar este precepto en sentido literal, no tendria cabida en el
mismo el supuesto de responsabilidades financieras o merma de canti-
dades para las comunidades autbnomas que sean consecuencia de una
actuacion u omisién de caracter estatal.

El concepto de incumplimiento es igualmente amplio, pues abarca
toda actuacion u omision contraria al Derecho de la Unién Europea. El
art. 3.3 enumera algunos supuestos, tales como la transposicion, inejecu-
cién de sentencias o decisiones europeas, existencia de normas contrarias
al Derecho de la Unidn o «adecuacion tardia o incorrecta de la normativa
autonomica a la legislacion bésica estatal dictada en cumplimiento del
Derecho de la Unién Europea». No menciona, sin embargo, otros posi-
bles como pudieran ser la falta de ejercicio de la competencia estatal de
coordinacion en el marco de competencias autondmicas que exceden el
territorio de una comunidad auténoma, los incumplimientos autonémi-
cos que puedan derivarse del cumplimiento de la legislacion basica estatal
contraria al Derecho de la Unién o las indemnizaciones por dafios a par-
ticulares causados por acciones autonémicas en aplicacion de normativa
estatal reclamadas por la via de la responsabilidad por incumplimiento
del Derecho de la Union. Ademas, incluso la mencidn especifica a la ade-
cuacion tardia o incorrecta de normativa basica estatal pone de manifies-
to esa vision estatalista, dado que habra responsabilidad en la medida en
que exista incumplimiento del Derecho de la Union, no por la simple falta
de adecuacion de la normativa autonémica a la béasica estatal'®.

A la hora de determinar la responsabilidad, el art. 4 sefiala que se-
ran vinculantes para el Consejo de Ministros los contenidos de las sen-
tencias, actos o decisiones ejecutivas de las instituciones europeas que
contengan la sancién al Reino de Espafia. Una correcta interpretacion

15 Asi lo pone de manifiesto SAENz DE SANTA MARIA, «Comunidades Autobnomas y repercu-
sibn econdémica...», op. cit., pag. 54.

Igualmente indicativo de la excesiva proteccion de los intereses del Estado era parte del
Preambulo del Proyecto de Real Decreto (finalmente modificado y no incorporado a su version
definitiva) en el que se justificaba la facultad del Estado de repercutir la responsabilidades en
el resto de Administraciones territoriales en «la participacién de todas las Administraciones en
la fase descendente de aplicacion del Derecho de la Unién Europea», olvidando después que la
propia Administracion General del Estado es en nuestro pais la principal aplicadora del Dere-
cho de la Unién y que, precisamente por ello, en los casos de competencias compartidas o de
concurrencia de elementos de culpa de caracter estatal, también habra de asumir su tanto de
responsabilidad.
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de esta prevision permite afirmar el efecto vinculante de los contenidos
de los documentos que anteceden a la sentencia del Tribunal de Justicia
en el contexto del procedimiento por incumplimiento y del ulterior pro-
cedimiento por inejecucion —las cartas de emplazamiento y el dictamen
motivado— y de los informes de la Comisién Europea en el marco del
procedimiento por déficit excesivo o de la gestion de fondos europeos,
que sirven de base a la decision del Consejo y que determinan las correc-
ciones financieras, respectivamente.

En los casos de actuacién u omisidon conjunta de varias Adminis-
traciones que provoquen un mismo incumplimiento, la responsabilidad
serd mancomunada; con el fin de determinar el grado de responsabili-
dad que corresponde a cada una, se tendran en cuenta los siguientes
criterios —entre otros—: competencia, intensidad de la intervencion,
participacion en la financiacion asignada y reiteracion. Sélo cuando no
sea posible aplicar estos criterios, la distribucién de la responsabilidad
se realizara a partes iguales. Como puede observarse, con la excepcién
de la obligatoriedad de tener en cuenta los contenidos de la decision
europea de la que la sancion trae su causa, la aplicacién del resto de cri-
terios —los mencionados y los que no lo estan®— quedan en el ambito
de la discrecionalidad del Consejo de Ministros'’.

Entre los criterios recogidos no se mencionan otros que podrian ser
Utiles para determinar la posible responsabilidad estatal por culpa «in
vigilando» o por una deficiente defensa de la posicion nacional en el
procedimiento que ha culminado con la resolucién sancionadora para
el Reino de Espafia. En el analisis de los supuestos en los que se ha
aplicado el mecanismo de repercusion se demostrara que estos criterios
deberian haber sido tomados en consideracion para responder a la res-
ponsabilidad concurrente que, de facto, se ha dado en ellos.

En cuanto al procedimiento de repercusion, regulado en los arts. 7 'y
ss. —que ha de entenderse como cauce formal para trasladar la respon-
sabilidad, en la parte que le sea imputable, a la Administracion o Admi-
nistraciones autoras del incumplimiento que ha derivado en sanciéon y
no como procedimiento sancionador'®—, correspondera con caracter

16 Gomez PuenTE sefiala algunos, tales como la poblacién afectada, el impacto territorial, la
diferente duracion de la situacién de contravencion, la renuencia al cumplimiento, la intencio-
nalidad o la diligencia puesta en el cumplimiento. «La repercusién interna de la responsabilidad
por incumplimiento...», pag. 23.

17 SAENZ DE SANTA MARIA, «Comunidades Autdnomas y repercusion econémica...», op. cit.,
pag. 55.

18 El propio Consejo de Estado, en su Informe 569/2013 sobre el proyecto de Real Decreto,
consideré que se trata de un procedimiento de derivacion de responsabilidades y no sancio-
nador, avalando asi lo que afirma el propio Real Decreto en su Exposiciéon de Motivos. La
importancia de determinar su naturaleza sancionadora o no radica en que, en el caso de poder
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general®® a la Secretaria General de Coordinacion Autonémica Local
del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas la funcion de
iniciarlo e instruirlo y al Consejo de Ministros la competencia para re-
solverlo. El procedimiento, que se inicia de oficio, no se tramitara en
tanto que no se reciba por parte de la Secretaria de Estado para la Unién
Europea (o el 6rgano competente a tal fin) la notificacion de que la sen-
tencia, acto o decisién de la institucion europea por la que se impone la
sancion al Reino de Espafa es ejecutiva. Se renuncia con ello a intentar
establecer contactos informales previos a la ejecutividad entre las Ad-
ministraciones implicadas al efecto de avanzar un posible acuerdo que
permita determinar los hechos, reconocer el grado de responsabilidad y
concretar el importe de la deuda, tarea ésta que correspondera en todo
caso al 6rgano instructor a través del Acuerdo de iniciacion de procedi-
miento de manera unilateral.

Uno de los puntos més débiles y discutibles del procedimiento que
se estd analizando es el relativo al trAmite de audiencia en la fase de
instruccion. Lejos de situar a las Administraciones territoriales impli-
cadas en condiciones de igualdad y de permitir un adecuado dialogo a
los efectos de garantizar el mejor cumplimiento del Derecho de la Unién
Europea, el legislador y el Gobierno estatales han optado por introducir
un simple trdmite de alegaciones, con la mera posibilidad de aportar
los documentos e informaciones que estimen convenientes y plantear la
préactica de la prueba, atribuyéndoles la consideracién de simples intere-
sados en el procedimiento cuando, en realidad, en el mismo se esta de-
terminando no so6lo el grado de participacion que éstas han podido tener
en el incumplimiento causante de la sancidn, sino también la posible
responsabilidad del propio Estado?°. Notese, ademas, que los informes
que pueden ser solicitados por el 6rgano instructor a los efectos de con-
cretar los hechos se refieren siempre a 6rganos estatales: Abogacia del
Estado del Ministerio competente, Secretaria de Estado para la Union

afirmarla, no resultaria de aplicacion a la repercusion de sanciones impuestas con anterioridad
a su entrada en vigor, en aplicacion del principio de irretroactividad. Ello hubiera dejado sin
cauce procedimental la repercusion de la sancién impuesta en el Asunto C-610/10.

Entre los autores que reconocen ciertos efectos sancionadores al procedimiento de reper-
cusion se encuentra M. CIENFUEGOS MATEO, quien mantiene que, al menos indirectamente, el
procedimiento es de naturaleza sancionadora en tanto que en el marco del mismo se determi-
nan los responsables ultimos de la infraccion causante de la sancién y se repercute el montante
a los autores materiales, «La repercusion en Espafia de las sanciones impuestas al Estado...»,
op. cit., pag. 86.

19 Ccuando el incumplimiento afecte a fondos procedentes de la Unién Europea la compe-
tencia para iniciar e instruir el procedimiento correspondera a los 6rganos competentes para
la coordinacion de los mismos.

20 En sus observaciones al Proyecto de Real Decreto, las comunidades autbnomas expresa-
ron su critica ante la falta de participacion en el procedimiento.
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Europea y, precisamente en el caso en los que se considere que puede
existir un incumplimiento atribuible en todo o parte a la Administracion
General del Estado o a sus entidades instrumentales, al Departamento
ministerial competente o la entidad presuntamente responsable. Ningu-
na mencién se hace a los servicios juridicos de las comunidades auténo-
mas o a las Consejerias competentes.

La via de la Conferencia para Asuntos Relacionados con la Unidn
Europea —Organo de cooperacion que, de conformidad con la Ley
2/1997, de 13 de marzo, tiene como finalidad esencial garantizar la par-
ticipacion de las comunidades auténomas en la formacién de la volun-
tad estatal ante las instituciones europeas y en la ejecucién del Derecho
de la Unién— o de las Conferencias Sectoriales?! como paso previo a la
iniciacion del procedimiento de repercusion de la responsabilidad para
los casos de falta de acuerdo no deberian haberse descartado. El sistema
actualmente vigente sitUa al Estado en una posicién de superioridad que
no se corresponde con la necesidad de normalizar las relaciones entre
éste y las comunidades autonomas en lo relativo a la elaboracion y apli-
cacion del Derecho de la Unién Europea.

Tramitado el procedimiento, corresponde al Consejo de Ministros,
en el plazo de seis meses desde el acuerdo de iniciacion, resolver el mis-
mo. La resolucidn es ejecutiva y abre la via judicial.

El Real Decreto contempla en su art. 15 la posibilidad de recono-
cer la responsabilidad y proceder al pago de la deuda en cualquier
momento anterior a la resolucién. Ello implica el hecho de que no se
repercutird el interés compensatorio de los costes financieros devenga-
dos. Aungue, en apariencia, el precepto busca facilitar el acuerdo entre
las partes, en realidad simplemente esta fomentando el reconocimien-
to previo de la autoria del incumplimiento por parte de las comunida-
des autébnomas.

En todo caso, el pago debe efectuarse en los dos meses siguientes a
la notificacion del Acuerdo del Consejo de Ministros. Junto con el pago
voluntario de la deuda, se regula la posibilidad de hacer uso de mecanis-
mos de exaccion, es decir, de proceder a la compensacion, deduccién o

21 Es muy interesante, en este sentido, el Informe del Departamento de Administracion Pa-
blica y Justicia del Gobierno Vasco relativo a la consulta sobre la aplicacion de la Disposicion
Adicional Segunda LOEPSF vy la aplicabilidad del Real Decreto 515/2013 que, sin cuestionar
la competencia del Estado para establecer el principio de responsabilidad por incumplimiento
del Derecho de la Unién, sefiala que la decision sobre cualquier extremo relacionado tanto
con los criterios de imputacion, la distribucién de la responsabilidad o el importe de la deuda,
como las férmulas para hacerla efectiva, deben pasar por el acuerdo de la Comisién Mixta del
Concierto Econémico. Dicho de otra manera, en opinién del Gobierno vasco, el procedimiento
de repercusion de la responsabilidad previsto en la LOEPSF y desarrollado en el citado Real
Decreto no seria de aplicacion en relacion con esta comunidad auténoma.
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retencién de la deuda con cantidades que el Estado deba satisfacer a la
Administracion o entidad responsable.

Se ha evitado explorar una doble via que se deriva de la practica
habitual de cobro de las sumas a tanto alzado y de las multas coerciti-
vas por parte de la Comision Europea en el marco de los recursos por
inejecucion?2. En primer lugar, la relativa a la posibilidad de que el pago,
previo acuerdo con la Administracion autonémica responsable, sea rea-
lizado por ésta antes de que el Estado central satisfaga la deuda. Efec-
tivamente, no deberia haberse descartado la posibilidad de que la reso-
lucion del Consejo de Ministros hubiera previsto un plazo dentro del
cual la Administracién causante del incumplimiento proceda a efectuar
el pago de la cantidad a la que ha sido condenado el Reino de Espaiia,
con anterioridad al momento en el que la Administracién General del
Estado sea requerida para abonar la sancion en la cuenta correspon-
diente de la Union Europea. De este modo se evitaria que la Adminis-
tracién General del Estado se viera obligada a responder con fondos
propios de un incumplimiento del que no es responsable material (o no
lo es totalmente, en los casos de concurrencia de responsabilidades) y
no se incurriria en la obligacién de pagar intereses. Para facilitar esta
opcion seria conveniente introducir en el procedimiento administrativo,
como tramite obligatorio durante la instruccion del mismo sometido a
un plazo necesariamente breve, la posibilidad de alcanzar un acuerdo
sobre las formas y los plazos en que la Administracion responsable ha
de efectuar el pago.

De otro lado, tampoco se ha planteado la posibilidad de compen-
sacion, por parte de la Comision Europea, con cantidades que tengan
por destinataria a la Administracion interna responsable del incumpli-
miento. Previo acuerdo entre la Administracion General del Estado y la
Administracion causante del incumplimiento, podria negociarse con la
Comisiéon Europea que ésta proceda a deducir al Reino de Espafia las
cantidades que vayan destinadas a la Administracion responsable, de tal
modo que no se ingresarian en la cuenta del Estado espafiol y éste no

22 |_a Decision de la Comision de 17 de junio de 2011 (C (2001) 4112 final), por la que se
aprueban las normas internas de procedimiento para el cobro de créditos derivados de la ges-
tién directa y el cobro de sanciones, multas coercitivas y sumas a tanto alzado en aplicacion
de los Tratados, regula en su capitulo segundo el procedimiento de cobro de las sumas a tanto
alzado y las multas coercitivas impuestas a los Estados miembros en aplicacion de lo previsto
en el art. 260 TFUE. De conformidad con lo previsto en ella, el oficial responsable en cada caso
emitird una carta de requerimiento del pago al mes siguiente de la notificacién de la sentencia
que impone una u otra medida, pago que debera efectuarse en los 45 dias siguientes a la recep-
cién de la misma. En caso de incumplimiento del plazo, se requerira nuevamente al Estado,
esta vez a través de un apercibimiento formal, para que proceda al pago en 15 dias. Si la res-
puesta es nuevamente negativa, se prevé la posibilidad de pago por deduccién de cantidades
adeudadas a aquél (incluyendo los intereses de demora).
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las transferiria a la misma. Al igual que en el caso anterior, una solucién
de este tipo deberia incorporarse a la regulacion del procedimiento de
repercusion.

Para finalizar, debe tenerse en cuenta que la Disposicion Derogatoria
del Real Decreto deja sin efecto algunos preceptos de dos de los Reales
Decretos que venian regulando hasta el momento la derivacion de la
responsabilidad en el @&mbito de los fondos europeos (el Real Decreto
327/2003, de 14 de marzo, por el que se regula el régimen de los orga-
nismos pagadores y de coordinacion con el FEOGA-Garantia y el Real
Decreto 1542/2011, de 31 de octubre, por el que se aprueba la Estrategia
Espafiola de Empleo 2012-2014). Con ello se pone de manifiesto su voca-
cion de aplicacion general en relacion con la repercusion de las respon-
sabilidades econémicas derivadas de los incumplimientos del Derecho
de la Union.

Puede concluirse este somero analisis del Real Decreto 515/2013 afir-
mando que su principal virtud consiste en haber incorporado a nues-
tro ordenamiento juridico un cauce procedimental para repercutir la
responsabilidad econdmica derivada del incumplimiento del Derecho
de la Union en los casos de actuaciones u omisiones imputables a las
comunidades autébnomas, mientras que su principal carencia consiste
en haber omitido la mencion expresa al caso para el cual precisamente
resulta imprescindible: el de la corresponsabilidad del Estado central en
el incumplimiento. Efectivamente, para determinar la responsabilidad
y repercutir el montante de la sancion satisfecha por el Estado cuando
aquélla corresponde en exclusiva e integramente a una comunidad auto-
noma, en puridad, no es necesario procedimiento alguno de declaracion
de responsabilidad, pues resulta evidente quién ha de pagar y existe titu-
lo juridico suficiente para exigir el pago. Su utilidad se encuentra en los
supuestos en los que son varias las comunidades autbnomas implicadas,
asi como en el caso (para nada descartable, como se vera mas adelante)
de participacion directa o indirecta del Estado central en el incumpli-
miento o de toma en consideracién en la sancién de elementos ajenos
a la comunidad auténoma responsable. Si ello es asi, resulta criticable
que el papel de las comunidades autonomas afectadas quede reducido
a un simple tramite de audiencia. Desde esta perspectiva se entienden
mejor las criticas formuladas por parte de la doctrina en el sentido de
que quien determina la responsabilidad y resuelve repercutirla es preci-
samente quien debe reconocer también su tanto de culpa.

Revista de Administracién Publica
ISSN-L: 0034-7639, nim. 199, Madrid, enero-abril (2016), pags. 51-92
72 http://dx.doi.org/10.18042/cepc/rap.199.02



LA REPERCUSION DE LA RESPONSABILIDAD POR INCUMPLIMIENTO.... ISAAC MARTIN DELGADO

B) La conflictividad provocada por la regulacién

La regulacion de la responsabilidad derivada de incumplimientos
autonémicos del Derecho de la Unién Europea llevada a cabo por el le-
gislador y por el Real Decreto 515/2013 ha sido contestada por algunas
comunidades auténomas, que han fundado sus recursos en parte de los
argumentos expuestos en las paginas precedentes.

En particular, el Gobierno de Canarias promovié recurso de incons-
titucionalidad contra la Disposicion Adicional Segunda de la LOEPSF
(entre otros preceptos), por entenderla afectada de cuatro vicios: riesgo
de violacion del derecho a la tutela judicial efectiva de la Administracion
a la que se imputa la responsabilidad por la falta de participacién de
ésta en el procedimiento sancionador ante las instituciones europeas;
desconocimiento de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre
las consecuencias del incumplimiento del Derecho de la Union Euro-
pea, al encomendar al Consejo de Ministros la declaracién de la res-
ponsabilidad por incumplimiento cuando ésta se deriva del ejercicio de
competencias propias de la comunidad auténoma; exceso regulatorio
en cuanto que el contenido de la Disposicidon no queda amparado por el
art. 135 CE y no puede formar parte de una Ley Orgénica cuyo objeto es
desarrollar los principios de estabilidad presupuestaria; e insuficiencia
del acuerdo del Consejo de Ministros en los casos de compensacion de
créditos para cumplir con el requisito de que éstos sean liquidos, venci-
dos y exigibles.

El Tribunal ha resuelto el recurso en su Sentencia 215/2014, de 18
de diciembre. En relacion con esta cuestion, rechaza la concurrencia de
los vicios expuestos. En primer lugar, entiende que el derecho a la tute-
la judicial efectiva tiene su origen en la Constitucion Espafiola, que no
rige en el ambito del Derecho de la Unidn Europea, donde la normativa
aplicable prevé un procedimiento en el que el Unico interlocutor es el
Gobierno estatal. Junto con ello, considera que el tramite de audiencia
exigido en la Disposicion Adicional Segunda LOEPSF y desarrollado en
el Real Decreto 515/2013 y la ulterior posibilidad de control jurisdiccio-
nal del Acuerdo del Consejo de Ministros es suficiente para entender
satisfecho el derecho a la tutela judicial efectiva en el contexto del pro-
cedimiento de repercusion. En segundo lugar, reitera su jurisprudencia
sobre la facultad de repercusion al afirmar que, aun cuando, de confor-
midad con la doctrina constitucional, el incumplimiento del Derecho de
la Unién Europea no justifica la asuncién por el Estado de competencias
que no le corresponden, tampoco le impide «repercutir ad intra, sobre
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las Administraciones publicas autonémicas competentes, la responsa-
bilidad que en cada caso proceda» y, en consecuencia, corresponde al
Estado establecer «los sistemas de compensacion interadministrativa de
la responsabilidad financiera que pudiera generarse para el propio Es-
tado en el caso de que dichas irregularidades o carencias se produjeran
efectivamente y asi se constatara por las instituciones comunitarias».
Es por ello que entiende el Tribunal Constitucional que la atribucién al
Consejo de Ministros de la competencia para declarar la responsabili-
dad no lesiona la autonomia financiera de las comunidades autbnomas.
En tercer lugar, considera que una previsién como la contenida en la
citada Disposicion Adicional esta amparada no solo por el art. 135.5 CE,
que reserva a ley organica la regulaciéon de la responsabilidad de cada
Administracion Publica en el caso de incumplimientos de los objetivos
de responsabilidad presupuestaria, sino también por la competencia del
Estado para regular la materia relativa a la estabilidad presupuestaria
que se deriva del art. 148.1 11° 13° 14°y 18° CE y para adoptar las
medidas necesarias para logar el equilibrio presupuestario y la estabili-
dad econdmica. Por ultimo, considera el Tribunal que el hecho de que
la repercusion de responsabilidad se limite a deudas contraidas como
consecuencia de decisiones ejecutivas adoptadas por las instituciones
europeas permite cumplir con el requisito de que la cantidad repercuti-
da esté vencida y sea liquida y exigible.

Olvida el Tribunal Constitucional®?, sin embargo, que la aplicacion
de la Disposicién Adicional Segunda LOEPSF, si bien esta incluida en
una norma cuyo objeto es «el establecimiento de los principios rectores,
que vinculan a todos los poderes publicos, a los que debera adecuarse

23 Un olvido en el que también ha incurrido el propio Gobierno al elaborar el Real Decreto.
Llama la atencion, como destaca JANER TORRENS, que en la Exposicion de Motivos del mismo
no se haga mencion alguna al art. 260 TFUE, sino Unicamente al art. 135 CE y a la LOEPSF.
«Infraccion del Derecho de la Union Europea y repercusion...», op. cit., pag. 33. Resulta evi-
dente que la posicién del Estado es mas fuerte en el marco del control del déficit que en rela-
cion con los incumplimientos genéricos del Derecho de la Unién Europea declarados y san-
cionados posteriormente por la via del procedimiento por inejecucién o en la coordinacion de
fondos europeos. Basta una lectura general de la LOEPSF para comprobar la amplitud de los
poderes de intervencion que se atribuyen al mismo y compararlo con el papel de mera defensa
procesal en el contexto del recurso de la Comision Europea ante el Tribunal de Justicia o de
mera gestion en el relativo a los fondos. Sin embargo, no ha de desconocerse una doble reali-
dad: de un lado, la Unica clausula genérica de repercusién de responsabilidad que pervive en
nuestro ordenamiento juridico es la contenida en la Disposicion Adicional Segunda LOEPSF;
de otro, la mayor parte de los supuestos de hecho que estan dando y daran lugar a su aplicacion
guardan relacion con este tipo de casos, y ho con las sanciones por incumplimiento de las reco-
mendaciones del Consejo en el procedimiento por déficit excesivo. Resulta, por ello, evidente,
que la ubicacion actual de la clausula de repercusién no es la mas adecuada. Paradéjicamente
el Consejo de Estado habia recomendado en su Informe de 2010 la conveniencia de mantener
una normativa especifica para la repercusion de las responsabilidades financieras por déficit
excesivo, por la singularidad del supuesto de hecho del que trae causa.
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la politica presupuestaria del sector publico orientada a la estabilidad
presupuestaria y la sostenibilidad financiera, como garantia del creci-
miento econémico sostenido y la creacion de empleo, en desarrollo del
art. 135 CE», no se limita Unicamente a los supuestos de imposiciéon de
multas por incumplimiento de las recomendaciones del Consejo en el
contexto del procedimiento por déficit excesivo del art. 126 TFUE, sino
que abarca igualmente las correcciones financieras en el marco de los
fondos europeos y las sanciones econdmicas que el Tribunal de Justicia
pueda imponer a un Estado miembro en cumplimiento de lo previs-
to en el art. 260 TFUE. Este es precisamente el sentido de lo afirmado
en el voto particular que contiene la citada Sentencia, firmado por los
magistrados Adela Astia Batarrita, Luis Ignacio Ortega Alvarez, Encar-
nacidén Roca Trias, Fernando Valdés Dal-Ré y Juan Antonio Xiol Rios,
al mantener en relacidon con esta cuestion que la LOEPSF vulnera la
reserva de Ley Orgéanica establecida en el art. 135.5 CE. Efectivamente,
estos magistrados sefialan que «la reserva de ley organica contenida en
el art. 135.5 c) CE para regular la responsabilidad de cada Administra-
cion publica en caso de incumplimiento de los objetivos de estabilidad
presupuestaria se extiende indebidamente en la disposicién adicional
segunda de la Ley Organica 2/2012 al genérico incumplimiento de las
obligaciones derivadas de normas del derecho de la Union Europea».
Se produce con ello una vulneracién por exceso, de tal modo que, en su
opinidn, debid entenderse infringida la reserva de Ley Orgéanica del art.
135.5 ¢) CE, atribuyendo a la disposicién adicional segunda de la Ley
Organica 2/2012 el valor de ley ordinaria.

Por su parte, el Real Decreto 515/2013 ha sido impugnado en via
contencioso-administrativa ante el Tribunal Supremo por la Diputacién
de Bizkaia, al entender que la no inclusion en el mismo de una clausula
de salvaguarda del régimen foral es contraria a la Ley reguladora del
Concierto Econémico. El recurso aun no ha sido resuelto.

Finalmente, debe destacarse que el propio Gobierno de Canarias ha
promovido un conflicto positivo de competencia?* en relacién con el

24 Conflicto positivo de competencia n.° 6893-2013, admitido por Providencia de 17 de
diciembre de 2013. El conflicto fue presentado con Dictamen en contra del Consejo Consultivo
de Canarias. Efectivamente, el Gobierno canario, en su Acuerdo de requerimiento al Gobier-
no del Estado, manifestaba que «si es la Administracion competente por razéon de la materia
la que tiene que depurar en el orden interno su propia responsabilidad en el ejercicio de sus
competencias, la concurrencia del interés de la Administracion del Estado no puede llegar al
nivel de una absoluta sustitucion de la competencia autonémica (...), tanto mas cuando el que
decide de forma unilateral y ejecutiva es una de las partes implicadas, que se ve absolutamente
interesada en la decision porque tendria que asumir la responsabilidad en el caso de que no
la pudiera derivar a otro». Ante tal afirmacion, en su Dictamen 349/2013, de 17 de octubre, el
6rgano consultivo —en linea con lo ya afirmado en un Dictamen anterior a propésito de la im-
pugnacién de la Disposicién Adicional Segunda de la LOEPSF— considera que el Real Decreto
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Real Decreto, que ha sido admitido a tramite por el Tribunal Constitu-
cional y se encuentra pendiente de resolucion.

Por otro lado, en el ambito de los fondos europeos, el Gobierno de
Aragon interpuso recurso de inconstitucionalidad en relacion con el art.
7 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones, en
virtud del cual «2. Los 6rganos competentes de la Administracion Ge-
neral del Estado para proponer o coordinar los pagos de las ayudas de
cada fondo o instrumento, previa audiencia de las entidades afectadas
mencionadas en el apartado anterior, resolveran acerca de la determina-
cion de las referidas responsabilidades financieras. De dichas resolucio-
nes se dara traslado al Ministerio de Hacienda para que se efectlen las
liquidaciones, deducciones o compensaciones financieras pertinentes a
aplicar a las entidades afectadas», de modo tal que «3. Las compensa-
ciones financieras que deban realizarse como consecuencia de las ac-
tuaciones sefialadas en el apartado anterior se llevaran a cabo por la Di-
reccion General del Tesoro y Politica Financiera, mediante la deduccion
de sus importes en los futuros libramientos que se realicen por cuenta
de los citados fondos e instrumentos financieros de la Union Europea,
de acuerdo con la respectiva naturaleza de cada uno de ellos y con los
procedimientos que se establezcan mediante orden conjunta de los Mi-
nisterios de Economiay Hacienda, previo informe de los departamentos
competentes».

Entiende el Gobierno autonémico que el sometimiento de la actua-
cién administrativa autonémica a un poder estatal de supervision y la
consiguiente decision ejecutiva vulnera el reparto competencial y afecta
a la autonomia financiera de las comunidades auténomas, si se tiene en
cuenta, ademas, que dificilmente puede considerarse que ese control
estatal responda a la competencia de coordinacion.

El recurso fue resuelto por la Sentencia 130/2013, de 4 de junio. En
su Fundamento Juridico 9 D), tras afirmar el Tribunal Constitucional
que la responsabilidad financiera de las comunidades autébnomas, como
consecuencia de su gestion de subvenciones financiadas por la Unién

no esté regulando aspectos relativos a la ejecucion del Derecho de la Unién, sino «un mecanis-
mo de asignacion de responsabilidades previsto para los de incumplimientos del Derecho de la
Unién Europea que tiene por finalidad hacer efectiva en el presupuesto de la Administracion
incumplidora la sancion impuesta por las instancias europeas y de la que, en el plano exterior,
responde Unicamente el Estado». Es por ello que entiende que «el cumplimiento de la sancién
y su repercusion a la Administracion o Administraciones incumplidoras ha de quedar residen-
ciado en la competencia estatal, sin que por ello puedan entenderse afectadas las competencias
estatutariamente asumidas por las comunidades auténomas, pues no se trata del ejercicio por
parte del Estado de competencias autondémicas, sino de hacer frente a las responsabilidades
contraidas como Estado miembro de la Unién Europea, entre las que se encuentra el cumpli-
miento de las sanciones impuestas». En consecuencia, entiende que es conforme a Derecho.
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Europea, no puede ser determinada por la Administracién del Estado
de modo unilateral o previo, sino que resulta exigible que las irregula-
ridades sean determinadas y constatadas por las propias instituciones
europeas y ello genere, efectivamente, la responsabilidad financiera del
Estado, entiende que la norma impugnada —muy imprecisa en relacion
con la posibilidad de que la propia Administracion del Estado pueda
determinar unilateralmente la responsabilidad, lo cual seria contrario al
art. 153 CE—, es constitucional Unicamente si se interpreta entendiendo
su conexion con el apartado 1 del precepto en el sentido de que «las res-
ponsabilidades que se deriven de dichas actuaciones» ha de sustentarse
necesariamente en las correspondientes «decisiones de la Unién Euro-
pea» que generen la responsabilidad financiera del Estado. De acuer-
do con ello, la resolucion que adopten «los 6rganos competentes de la
Administracion General del Estado», dando traslado de las mismas al
Ministerio de Hacienda, es una mera concrecion técnica que permite
trasladar en nuestro orden interno desde el Estado a la correspondiente
comunidad auténoma la responsabilidad imputada a aquél por las ins-
tituciones europeas. Junto con ello, afirma que las decisiones que adop-
te el Ministerio de Hacienda «para que se efectlen las liquidaciones,
deducciones o compensaciones financieras pertinentes» deberan estar
siempre sometidas al control jurisdiccional, y, en su caso, al del propio
Tribunal.

En definitiva, resulta evidente que la forma en que el Estado ha regu-
lado la repercusion de la responsabilidad derivada del incumplimiento
del Derecho de la Unién Europea ha suscitado conflicto, lo que pone de
manifiesto que, lejos de estar ante una cuestion normalizada en nuestro
ordenamiento juridico, ain deben darse pasos para depurar su regula-
cion y puesta en practica. Aunque el Tribunal Constitucional haya avala-
do las lineas generales de la regulacion contempladas a nivel legislativo,
esta por ver como se resuelven las impugnaciones, via conflicto positivo
de competencias y recurso contencioso-administrativo, del Real Decreto
de desarrollo de las mismas.

3. La aplicaciéon del mecanismo de repercusion por el Consejo de Mi-
nistros: solucion a una cuestion controvertida

Una de las criticas que se han realizado a la regulacién de la repercu-
sién de la responsabilidad es la relativa a la falta de virtualidad préactica
de la misma, debido principalmente al hecho de que la mayor parte de
los incumplimientos proceden de actuaciones u omisiones imputables
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al Estado y no a las comunidades autébnomas y que muy rara vez los
incumplimientos declarados terminan con la imposicién de una san-
cion?, Aun pudiendo aceptarse que, desde el punto de vista cuantitati-
vo, la aplicacion del mecanismo de repercusion no sera excesivamente
relevante, no menos cierto es que cualitativamente los asuntos en los
que, hasta el momento, se ha puesto en practica si lo son.

Los Acuerdos del Consejo de Ministros aprobados en aplicacién
del Real Decreto 515/2013 son publicados en el BOE como Anexo a
Resoluciones de la Secretaria General de Coordinacion Autondmica
y Local (o del Fondo Espafol de Garantia Agraria y de la Secretaria
de Estado de Empleo, en el caso de los fondos europeos), que tienen
por objeto precisamente dar publicidad a los mismos. Junto con ello,
la Disposicion Adicional Tercera del Real Decreto establece la obliga-
toriedad del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas de
elevar al Consejo de Ministros un Informe —que sera publico— sobre
las comunicaciones recibidas de actos, sentencias o decisiones de ins-
tituciones europeas por las que se sancione al Reino de Espafia por in-
cumplimiento, sobre los procedimientos tramitados en aplicacion del
Real Decreto y sobre el estado de ejecucion de las resoluciones de los
ya finalizados.

En este sentido, el pasado 17 de julio se ha presentado al Consejo
de Ministros el primer informe, firmado por la Direccién General de
Coordinacion de Competencias con las comunidades autbnomas y los
entes locales?5; de manera resumida, pone de manifiesto que hasta el
momento se han tramitado 26 procedimientos de repercusion y se han
repercutido un total de 77.634.759,98 euros a los responsables del in-
cumplimiento, en todos los casos comunidades autbnomas. La inmensa
mayoria de los procedimientos —dos de ellos derivados de la imposicion
de una suma a tanto alzado y de una multa coercitiva con suma a tanto
alzado en aplicacion del art. 260 TFUE y el resto en materia de fondos
europeos (Fondo de Garantia Agraria y Programa Operativo de Fomen-
to del Empleo)— han sido resueltos sin ningun tipo de conflicto ni de
debate, pues han finalizado por Acuerdo del Consejo de Ministros que
recoge el acuerdo alcanzado entre el Estado y la comunidad auténoma
correspondiente sin que éste haya tenido que proceder a declarar la res-
ponsabilidad o al cobro por via ejecutiva, y se encuentran cerrados por

25 En este sentido, JANER TorRrENS, «Infraccion del Derecho de la Unién Europea y reper-
cusion...», op. cit., pag. 40.

26 El texto completo del informe esta disponible en http://www.seap.minhap.gob.es/dms/
es/web/areas/politica_autonomica/participacion-ccaa-eu/ccaa_y_ue/Respons_incumpl_dere-
cho_UE/INFORME-ANUAL-RD515-2013.def.02.06.15/Informe%202014.pdf (ultima fecha de
consulta: 11 de agosto de 2015).
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haber procedido esta tltima al abono de la deuda o aquél a la deduccién
de cantidades?’.

Sin embargo, como se demostrara inmediatamente, la aquiescencia
de las comunidades autébnomas implicadas no es consecuencia de la
inexistencia de aspectos controvertidos, sino mas bien de una anomalia
instaurada en nuestro ordenamiento juridico. Junto con ello, nada im-
pide que en el futuro se rompa esta aparente calma.

IlI1. ALGUNAS DUDAS SIN RESOLVER. RESPONSABILIDAD CONCURRENTE Y REPER-
CUSION A LA INVERSA

1. Lacorresponsabilidad del Estado en el contexto de incumplimientos
autonémicos

Como ha tenido ocasion de comprobarse, la regulacion de la reper-
cusion de las responsabilidades derivadas del incumplimiento del De-
recho de la Unién Europea —tanto a nivel legislativo como en cuanto a
su desarrollo reglamentario— esta planteada desde una éptica eminen-
temente estatal: tras la tramitacion del correspondiente procedimiento,
gue instruye un 6rgano integrado en la Administracion General del Es-
tado, corresponde al Consejo de Ministros determinar la responsabili-
dad y establecer la deuda, asi como proceder al cobro por via ejecutiva
en caso de impago. La Unica participacion de la comunidad o comuni-
dades autdnomas afectadas se restringe al tramite de audiencia, en el
que interviene desde la condicion de interesada en el procedimiento.
Ademas, los criterios que se establecen para concretar la existencia de
responsabilidad también ponen de manifiesto esa vision estatalista del
asunto. Incluso el mecanismo de pago estd claramente pensado sélo

27 Tal y como se expone en el citado Informe, sélo un caso (incumplimiento por parte
de la comunidad autébnoma de Extremadura de las Decisiones de Ejecucion 2014/260/UE y
2014/251/UE, de 29 de abril, en materia de fondo de garantia agraria) se encuentra pendiente
de ejecucion en tanto que, a fecha de cierre del mismo, la comunidad auténoma implicada no
habia procedido a abonar el importe completo de la deuda, si bien el procedimiento de reper-
cusion si ha terminado con acuerdo entre las partes, y ha sido resuelto por Acuerdo del Consejo
de Ministros de 19 de diciembre de 2014. Ademas, esta en fase de tramitacion el procedimiento
iniciado en 2014 como consecuencia de correcciones financieras sufridas por el Reino de Es-
pafia por el incumplimiento de obligaciones en materia del programa operativo de fomento
del empleo. En el Boletin Oficial del Estado se han publicado con posterioridad mas acuerdos,
todos ellos en materia de fondos europeos.

Para un examen en profundidad de la cuestion relativa a las correcciones financieras en
materia de fondos europeos y la derivacion de responsabilidades puede verse D. ORDONEZ So-
Lis, «,Como se derivan entre las Administraciones espafiolas las responsabilidades financie-
ras...», op. cit., pags. 552 y ss.
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para el supuesto en el que el Estado sea el beneficiario de las cantidades
a repercutir?s,

Se desprecia, en definitiva, la mencion expresa a la posibilidad de
que el Estado pueda ser responsable parcial de un incumplimiento y, en
consecuencia, se vea obligado a asumir la parte de la responsabilidad
que le sea imputable.

Sin embargo, una correcta interpretacion del contenido del art. 5
del Real Decreto 515/2013 —redactado en términos lo suficientemen-
te genéricos para permitirlo— hace posible entender que el Consejo de
Ministros podra, en su resolucion al procedimiento de repercusion, de-
terminar la parte de responsabilidad del Estado en el incumplimiento?®.
Efectivamente, no debe perderse de vista que el art. 8 LOEPSF habla de
Administraciones Publicas «que provoquen o contribuyan a producir el
incumplimiento de los compromisos asumidos por Espafia» como las
obligadas a asumir «en la parte que les sea imputable» las responsabi-
lidades que de tal incumplimiento se deriven. No debe recibir las con-
secuencias sancionadoras Unicamente la Administracion autora directa
del incumplimiento, sino también aquella que, sin serlo, ha influido en
el mismo. De este modo, cuando concurren en el caso concreto elemen-
tos que remiten a actuaciones u omisiones del Estado central ello ha de
tener manifestacion en la repercusion de la sancién, permitiendo la apli-
cacion de la solucion de la responsabilidad concurrente y, por tanto, que
las Administraciones implicadas asuman la misma de manera manco-
munada. Los criterios que se mencionan en orden a determinar el tanto
de responsabilidad que corresponde a cada una de las Administraciones
implicadas —incluida la estatal— son so6lo algunos de los que pueden
resultar de aplicacion en el caso concreto.

Un analisis de los dos asuntos tramitados hasta el momento en los
que el Reino de Espafia ha sido condenado al pago de una suma a tanto
alzado y de una multa coercitiva por el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea pone de manifiesto que, en ambos casos, existian elementos su-
ficientes para reconocer que el Estado era parcialmente responsable del
incumplimiento o, lo que es lo mismo, en terminologia de la LOEPSF,

28 En este mismo sentido, M. CIENFUEGOs MATEO, para quien la Administracién General del
Estado es juez y parte en el procedimiento, provocando un cierto desequilibrio injustificado,
«La repercusion en Espafia de las sanciones impuestas al Estado...», op. cit., pag. 86.

29 En opinion del Consejo de Estado, expresada en su Informe sobre el proyecto de Real
Decreto, la eventual responsabilidad derivada de la inactividad o defectuosa actividad del Estado
podria ser asumida por éste por la via de la responsabilidad concurrente contemplada en el art.
5. En esta misma linea, M. AzrITARTE SANCHEZ considera que el Real Decreto supone un avance
en tanto que estima la existencia de responsabilidades concurrentes y prevé la distribucién por
mitades cuando no sea posible establecer el concreto grado de responsabilidad, «La distribucién
interna de la responsabilidad por incumplimiento del Derecho de la Unioén...», op. cit., pag. 149.
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habia provocado o contribuido a producir el incumplimiento de los
compromisos asumidos por Espafia®C.

A) El asunto Magefesa

En el Asunto C-610/10 el Tribunal de Justicia resolvié un recurso
por inejecucion de sentencia presentado por la Comisién Europea ante
la reiteracion en el incumplimiento de la Decision de la Comision 91/1/
CEE, de 20 de diciembre de 1989, por la que se declaraban contrarias
al Derecho de la Unién las ayudas concedidas por el Gobierno estatal y
por diferentes Gobiernos autonémicos al Grupo Magefesa, con la conse-
cuente orden de devolucién de las mismas.

Asi lo hicieron tanto el Gobierno estatal como los autondmicos, con
la excepcidn de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, que no recupe-
ré las ayudas dadas a la empresa Insa en forma de avales crediticios y
subvenciones de intereses.

Aunque ésta quebrd, sus actividades continuaron por medio de una
filial, que asumio sus activos y el personal, asi como la comercializa-
cion de los productos. Desaparecida también la filial, un conjunto de
antiguos trabajadores crearon una sociedad limitada laboral a la que
pasaron los activos, que también entré en liquidacion. En consecuencia,
pervivia la obligacién de restituir las ayudas porque continuaba la acti-
vidad y se seguian utilizando los medios de Insa.

La Comunidad Autonoma del Pais Vasco, por ello, estaba obligada a
personarse en el procedimiento concursal tramitado contra la sociedad li-
mitada laboral y solicitar su inclusion en la lista de acreedores en relacion

30 Junto con ello, debe tenerse presente también el Asunto C-278/01. La Sentencia del Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea de 25 de noviembre de 2003 por la que se resolvio el
mismo impuso a nuestro pais la condena al pago de una multa coercitiva de 624.150 euros
por cada punto porcentual de zonas de bafio en aguas interiores que no cumplieran con los
limites fijados en la Directiva reguladora de la materia, importe que debia satisfacerse a partir
del momento en que se evaluara la calidad de las aguas (cada afio). Aun cuando la competen-
cia de gestion de la calidad de las aguas es de caracter autonémico y municipal (la limpieza
en si), ha de tenerse presente que el Reino de Espafa podia haber solicitado a la Comision
un periodo transitorio de aplicacion de la Directiva en el momento de adherirse a la Union
Europea y no lo hizo. Como consecuencia de ello, el Tribunal desestimé el argumento de la
defensa de Espafia en el sentido de que no conté con los 10 afios de plazo de ejecucion que la
Directiva ofrecia y del que si se beneficiaron el resto de Estados miembros pertenecientes con
anterioridad a la Unién. Aunque finalmente el Reino de Espafia no lleg6 a pagar la multa a la
que habia sido condenado por motivos de plazos de comprobacion del nivel de contaminacion,
resulta evidente, pues, que esta omision del Reino de Espafia determiné una cuantia mayor de
la multa coercitiva y, por ello, que, en el caso de que finalmente se hubiera procedido al pago
de la misma, la repercusion por parte del Estado deberia haber tomado en consideracién esta
parte de responsabilidad, que s6lo a él era imputable.
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con las ayudas declaradas incompatibles con el mercado comun (en total,
22.683.745 euros), lo que finalmente hizo y fue aceptado por el Juzgado
de lo Mercantil competente, si bien en abril de 2012, una vez que se habia
producido la inejecucion de la sentencia declarativa del incumplimiento.

Es muy ilustrativa la afirmacion del Tribunal de Justicia en el mar-
co de la Sentencia de 11 de diciembre de 2012, por la que resuelve este
asunto, en respuesta a los argumentos del Reino de Espafa relativos a
que en los calculos de la sancién a imponer debe tenerse en cuenta la
capacidad de pago de la comunidad autbnoma responsable y no la del
conjunto del Estado (lo que supondria una minoracion relevante de su
cuantia): «la circunstancia de que un Estado miembro haya encomen-
dado a sus regiones la funcidn de llevar a cabo la recuperacion de una
ayuda ilegal e incompatible con el mercado comun no puede tener inci-
dencia alguna en la aplicacion del articulo 260 TFUE. En efecto, si bien
cada Estado miembro tiene libertad para repartir como considere opor-
tuno las competencias del poder central y del poder regional en el orden
interno, no es menos cierto que en virtud de ese mismo articulo dicho
Estado miembro es el Unico responsable frente a la Unién del cumpli-
miento de las obligaciones que resultan del Derecho de la Unién». Se
rechaza, pues, esta manifestacion de la descentralizacion de la respon-
sabilidad y se pone de manifiesto que el reparto interno de competencias
no puede ser excusa ante un incumplimiento ni eximente de la impo-
sicion de una sancion, pero también que en la concrecion del importe
de la misma —como quedo reflejado con anterioridad al exponerse la
formula matemética que sirve de referencia a tal fin— se tiene en cuenta
el conjunto del Estado y no sélo la comunidad autbnoma responsable.

Junto con ello, y a pesar de que la jurisprudencia constitucional tiene
establecido que el Estado carece del poder de revisar la actuacion de las
comunidades auténomas contraria al Derecho de la Unidn, es claro el
deber de éste de advertir a la comunidad auténoma de la necesidad de
correccion de su actuacion como manifestacion del principio de colabo-
racion: «Tal advertencia a la comunidad autbnoma resulta necesaria e
imprescindible, no s6lo como manifestacion del principio de leal cola-
boracion que esta implicito en la Constitucién y que es consustancial al
Estado autondmico, sino también porque de no hacerlo estarian perju-
dicandose los intereses de los [...] espafioles afectados» (STC 148/1998,
de 2 de julio, F. J. 8°).

En todo caso, el Acuerdo del Consejo de Ministros de 17 de octubre
de 2014, por el que se resuelve el procedimiento de determinacion y
repercusion de responsabilidades por incumplimiento del Derecho de
la Unién Europea relativo a la no ejecucion de la Sentencia del Tribu-
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nal de Justicia de 2 de julio de 2002, no se plante6 esta posibilidad y
aprobo el acuerdo alcanzado con el Gobierno del Pais Vasco por el que
éste procede al pago voluntario anticipado de la deuda por importe de
23.900.000 euros. Aunque en este procedimiento se efectuaron alega-
ciones por parte de la comunidad autonoma, tal y como se refleja en
el texto del Acuerdo del Consejo de Ministros, el Gobierno autonémico
abono la deuda tras recibir los informes que habian sido solicitados por
el 6rgano instructor a diferentes érganos estatales.

B) EI Asunto de las vacaciones fiscales de las Diputaciones Forales
vascas

En el Asunto C-184/11, resuelto por el Tribunal de Justicia en su Sen-
tencia de 13 de mayo de 2014, se condena al Reino de Espafia al pago de
una suma a tanto alzado de 30 millones de euros por haber inejecutado
la sentencia que reconocia el incumplimiento de varias Decisiones de la
Comisién Europea por las que se declaraba contrarias al Derecho de la
Uniodn el régimen de ayudas a empresas establecido por las tres Diputa-
ciones Forales vascas. Efectivamente, se entendio que una parte sustan-
cial de las ayudas (en torno al 87%, un total de 569.041.135,75 euros) no
habia sido recuperada.

El Tribunal de Justicia lleva a cabo una afirmacion que resulta de
interés para el objeto de este analisis. Ante el argumento expuesto por el
Reino de Espafia de que el Tribunal debe precisar, respecto de cada una
de las Decisiones incumplidas, qué cantidades no han sido recuperadas
aun en la medida en que ello resulta imprescindible para poder reper-
cutirlas posteriormente sobre el nivel territorial inferior responsable del
incumplimiento, responde que «el reparto de competencias entre el po-
der central y el poder regional en el ambito interno no afecta a la aplica-
cion del articulo 260 TFUE, en la medida en que el Estado miembro de
que se trate es el Unico responsable, frente a la Unién Europea, del cum-
plimiento de las obligaciones que resultan del Derecho de la Unién». Y,
como consecuencia de ello, «la declaracion de incumplimiento que rea-
liza el Tribunal de Justicia en el marco del procedimiento regulado en el
articulo 260 TFUE, apartado 2, no puede depender de las particularida-
des de la organizacioén interna del Estado miembro de que se trate». En
definitiva, corresponde al propio Gobierno estatal determinar el importe
exacto de las cantidades que deben recuperarse.

Pero mas interesante aun para la idea defendida en este trabajo en
el sentido de que no sélo corresponde a las comunidades auténomas (o,
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en su caso, a los entes locales) el deber de asumir la parte de responsa-
bilidad que les sea imputable ante un incumplimiento del Derecho de la
Unién que derive en sancién es el hecho de que, ante el argumento por
parte del Reino de Espafia de que el procedimiento de recuperacion de
las ayudas era especialmente complejo en este caso y presentaba nove-
dades que no se habian dado con anterioridad, lo cual deberia tenerse
en cuenta a la hora de minorar el importe de la suma a tanto alzado,
el Tribunal lo descarta por considerar demostrado que las autoridades
espafiolas no se pusieron en contacto con la Comision antes de recibir
el escrito de requerimiento con el fin de manifestarles tales problemas y
solo los expuso dos afios después de que se dictara la sentencia declara-
tiva del incumplimiento.

Junto con ello, el propio Tribunal tiene en cuenta a la hora de deter-
minar el montante de la sancién que Esparia ya ha sido objeto de varias
sentencias que declaran un incumplimiento por no haber recuperado de
manera inmediata y efectiva ayudas declaradas ilegales e incompatibles
con el mercado interior (asuntos en los que los autores materiales del
incumplimiento objeto de la sentencia, las Diputaciones Forales vascas,
nada tenian que ver), lo que le lleva a afirmar que «tal repeticion de
comportamientos politicos de un Estado miembro, en un sector especi-
fico de la accién de la Unién, puede constituir un indicador de que para
prevenir efectivamente la repeticion en el futuro de infracciones analo-
gas del Derecho de la Unién es preciso adoptar una medida disuasoria,
como la condena al pago de una suma a tanto alzado».

En definitiva, queda demostrado que tanto la eleccion de la medida
a imponer como la cuantia de la misma responde en parte a compor-
tamientos y omisiones del Estado central. En consecuencia, éste de-
beria haber asumido la parte de responsabilidad que le corresponde,
en aplicacién de lo previsto en el art. 8 —ha contribuido a producir el
incumplimiento al no expresar a la Comision la complejidad de la re-
cuperacion de las ayudas, el montante de la sancién responde en parte
a actuaciones del Estado central y su actuacién ha influido en la deter-
minacién del mismo— y haber aplicado lo previsto en el art. 5 del Real
Decreto 515/2013 para los casos de responsabilidad concurrente.

A pesar de ello, el Acuerdo del Consejo de Ministros de 17 de octubre
de 2014, por el que se resuelve el procedimiento de determinacion y re-
percusion de responsabilidades por incumplimiento del Derecho de la
Unidn Europea relativo a la no ejecucion de la sentencia del Tribunal de
Justicia de 14 de diciembre de 2006, no tuvo en cuenta estas circunstan-
cias y aprobé el acuerdo alcanzado con las Diputaciones Forales vascas
de puesta a disposicion del Gobierno vasco de los 30 millones de euros
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de deuda. El Gobierno Vasco renunci¢ a formular alegaciones, actuando
como simple intermediario del pago, y la cantidad se ingres6 de manera
anticipada a la finalizacion del procedimiento.

Como ha podido observarse, a pesar de que habia argumentos en
ambos asuntos para que las entidades repercutidas defendieran el deber
del Estado de asumir parte de la responsabilidad derivada del incum-
plimiento y de que el Real Decreto 515/2013 que sirve de base para la
adopcion de los Acuerdos del Consejo de Ministros de determinacién y
repercusion de la responsabilidad presenta serias dudas de legalidad en
relacion con su aplicacion respecto de las comunidades autbnomas con
régimen foral, los asuntos iniciados hasta el momento se han cerrado
sin contestacion alguna.

Se trata de una manifestacion mas del anacronismo reinante en rela-
cion con la ejecucion del Derecho de la Unidn Europea, continuidad del
protagonismo del Estado central.

2. La posibilidad de repercutir frente al Estado las responsabilidades
economicas sufridas por las comunidades autdnomas

Una cuestion no planteada en el Real Decreto 505/2013—puesta de
manifiesto por la doctrina y por las propias comunidades autbnomas du-
rante la fase de elaboracion del mismo3'— es la relativa a la posibilidad
de instar la repercusion a la inversa o ascendente, esto es, que las comu-
nidades auténomas repercutan sobre el Estado las cantidades que hubie-
ren podido dejar de recibir o han debido restituir como consecuencia de
acciones u omisiones imputables a la Administracion General del Estado.

La ausencia de mencion especifica de esta cuestion no significa que
en nuestro ordenamiento juridico no resulte posible hacer valer la reper-
cusion ascendente.

Efectivamente, en los casos en los que las consecuencias econémicas
desfavorables afecten a las comunidades autébnomas y se deriven de ac-
tuaciones u omisiones en exclusiva imputables al Estado, los arts. 3y 4
estan redactados con la suficiente generalidad como para entender que
son aplicables también a los mismos.

Como fue analizado en su momento, el concepto de incumplimien-
to incluye todo tipo de actuacidon u omisidn contraria al Derecho de la

31 Quien ha planteado con mayor énfasis esta posibilidad en varios de sus trabajos ha sido
M. GomEez PUENTE; por todos, «La repercusion interna de la responsabilidad por incumplimien-
to...», especialmente en pags. 26 y ss. Puede verse también SAENZ DE SANTA MARIA, «Comuni-
dades Auténomas y repercusion econémica...», op. cit., pag. 56; y M. CIENFUEGOS MATEO, «La
repercusion en Espafia de las sanciones impuestas al Estado...», op. cit., pag. 89.
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Unién Europea, con independencia del nivel territorial del que proven-
ga. Ademas, el término sancién también ha de ser entendido en sentido
amplio. No abarca solo las derivadas de los articulos 108, 126 o 260
TFUE que, por la légica del funcionamiento del sistema, son satisfechas
por el Estado central y deberan ser repercutidas con posterioridad en
los casos de incumplimientos autondmicos. Incluye también «la mino-
racion de las cuantias de las transferencias o fondos que a Espafa le
puedan corresponder del presupuesto de la Unién Europea o cualquier
otro acto adoptado por una institucion, 6rgano u organismo de la Unién
Europea que implique responsabilidades financieras para el Estado» vy,
sobre todo, en general, «la merma de cualquier cantidad que le hubiera
sido reconocidax». En el concepto Estado debe entenderse incluido tanto
el Estado central como las comunidades autébnomas. En consecuencia,
puede entenderse dentro del ambito de aplicacion del Real Decreto el
supuesto de perjuicio patrimonial autonémico derivado de incumpli-
mientos estatales.

Es este detrimento patrimonial el que habilita la entrada en juego del
mecanismo de repercusion. De este modo, el art. 4, a la hora de determi-
nar la responsabilidad por el incumplimiento del Derecho de la Unién
Europea, sefiala que «se repercutiran las responsabilidades derivadas
de sanciones ejecutivas por incumplimiento del Derecho de la Union
Europea a aquellas Administraciones Publicas [...] que sean competen-
tes de conformidad con el ordenamiento juridico espafiol y que realicen
una acciéon u omisién que dé lugar a un incumplimiento». Por tanto,
simplemente esta indicando que debe pagar el montante de la sancién
el autor material de la misma, sea quien sea. Podria pensarse que, dado
que quien ha de pagar la sancién es el Reino de Espafia, cuando sea el
Estado central el responsable del incumplimiento, no cabra aplicar la
repercusion, de modo tal que el mecanismo estd pensado y es util sélo
para los casos de incumplimiento autonémico y pago estatal. Sin em-
bargo, puede darse la circunstancia de que se produzcan sanciones, co-
rrecciones financieras o, en general, merma de cantidades que afectan a
las comunidades autonomas cuando el incumplidor es el Estado central.
En estos casos también debera iniciarse por parte de la Secretaria Gene-
ral de Coordinacion Autonémica y Local del Ministerio de Hacienda y
Administraciones Publicas —o el 6rgano competente en materia de fon-
dos europeos— el procedimiento de repercusion para que el Consejo de
Ministros pueda determinar el sujeto incumplidor, los criterios de impu-
tacion, el importe de la deuda y los mecanismos para que aquél la haga
efectiva a las comunidades auténomas afectadas. También resultaria de
aplicacion la posibilidad de reconocimiento —autorreconocimiento, en
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realidad— de la responsabilidad del art. 15 y proceder al pago volunta-
rio. Tan sélo el art. 17, que regula los mecanismos de repercusion de res-
ponsabilidades, no resultaria de aplicacién, pues esta pensado para que
sea el Estado central quien compense, deduzca o retenga las cantidades
adeudadas al sujeto responsable.

En todo caso, puede afirmarse la existencia de cauce procedimental
para que el Estado central reconozca su deuda con las comunidades
auténomas por incumplimientos del Derecho de la Unién a él imputa-
bles y proceda al pago de la misma.

3. Una via intermedia: el establecimiento de un modelo de responsabi-
lidades fijas

Algunos autores, sobre la base de la experiencia de paises de nuestro
entorno, han sefialado la posibilidad de establecer un modelo de res-
ponsabilidades fijas entre Estado y comunidades auténomas para los
supuestos de sancion del incumplimiento del Derecho de la Union Euro-
pea, con independencia del grado de intervencion material de cada uno
de ellos en el caso concreto®?. Late tras este planteamiento una cierta
desconfianza hacia el mecanismo de repercusion de la responsabilidad,
considerando mas eficaz la fijacion de una escala de responsabilidad
sobre la base del reparto de competencias general previsto en nuestro
sistema constitucional®3,

32 Sin duda alguna, quien se ha mostrado partidario de esta posibilidad con mas insis-
tencia es M. AzrPITARTE SANCHEZ, «La distribucion interna de la responsabilidad por incum-
plimiento del Derecho de la Unién», en X. ArRzoz SANTISTEBAN (dir.) (2013), Transposicion de
directivas y autogobierno. El desarrollo normativo del Derecho de la Unién Europea en el Es-
tado autonémico, Institut d’Estudis Autonomics, Barcelona, pags. 147 y ss. Su tesis parte de
la distincion entre funciones: no es lo mismo transponer que ejecutar, es decir, desarrollar
normativamente el Derecho de la Unién (donde rige principalmente el principio de atribu-
cién) que adoptar medidas ejecutivas de cumplimiento (donde rige el principio de coopera-
cion). En su opinion, ello tiene consecuencias sobre el deber de cumplimiento por parte de
los Estados miembros, de tal modo que mientras que la transposicion exige la adaptacion
del marco normativo, la ejecucion busca el reconocimiento, modificacién o supresion de
situaciones juridicas especificas. Teniendo en cuenta que el procedimiento sustanciado ante
el Tribunal de Justicia permitird saber quién ha de adoptar las medidas necesarias para
acatar la sentencia declarativa del incumplimiento, sostiene que «en la reparacion reside
la imputacién» (pag. 162). Ello conduce al autor a mantener un sistema de distribucién de
responsabilidad previamente determinado con porcentajes asignados en funcion del tipo
de actuacion exigida. Estas ideas ya habian sido adelantadas en un trabajo anterior, previa-
mente citado: «;Quién ha de pagar el incumplimiento del Derecho de la Unién, el Estado
o las comunidades auténomas? A propésito de algunos aspectos de interés del Informe del
Consejo de Estado de 15 de diciembre de 2010», Revista d’Estudis Autonomics i Federals,
15, 2012, péags. 91y ss.

33 [bid., pag. 162. En opinion de este autor, si el incumplimiento se produce en el ambito de
la distribucion competencial bases-desarrollo, podria fijarse un 60% de responsabilidad estatal
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Un sistema de esta naturaleza permite ofrecer seguridad juridica y
puede tener un cierto efecto preventivo, particularmente para el Esta-
do, a la hora de optar por instrumentos de coordinacion para evitar
eventuales incumplimientos del Derecho de la Unidn, consciente de que,
incluso aunque nada tenga que ver con los mismos, le correspondera
asumir un tanto de responsabilidad. Junto con ello, en el caso de re-
percusion de multas coercitivas 0 sumas a tanto alzado impuestas en
aplicacion del art. 260 TFUE, haria posible que el Estado asumiera la
parte de las mismas que viene predeterminada como consecuencia del
meétodo de calculo empleado por la Comision.

Como contrapartida, objetiviza en exceso el reparto de responsabi-
lidades, en detrimento de la asuncidn de las consecuencias econémicas
derivadas de los incumplimientos por parte de sus verdaderos autores,
rompiendo la l6gica competencia-responsabilidad.

A la hora de pronunciarse sobre esta cuestion, debe tenerse presente
que no es lo mismo desarrollar normativamente el Derecho de la Unién
—Ilo que ocurre principalmente en el caso de transposicion de Directi-
vas— que ejecutar el Derecho de la Unidn. En este ultimo supuesto, es
evidente que en la mayor parte de los casos resultard mas sencillo de-
terminar quién es el autor material del incumplimiento, puesto que no
entran en juego las complejidades del reparto competencial en relacion
con la potestad legislativa. Es en el desarrollo normativo donde esta es-
cala de responsabilidad puede tener mayor virtualidad, especialmente
en los casos complejos.

Sin embargo, tal y como ha sido desarrollado lo previsto en la
LOEPSF por parte del Real Decreto 515/2013 —en el sentido de que el
Consejo de Ministros determinara en los casos de actuacidon u omision
conjunta el grado de responsabilidad que corresponde a cada una de las
Administraciones implicadas y, cuando no sea posible, la distribucién
se llevara a cabo por partes iguales— un sistema de porcentajes fijos
predeterminados no mejoraria la situacion.

Ademas, se ha de tener en cuenta que en los sistemas donde se ha
introducido este instrumento de distribucién de la responsabilidad (es-
pecialmente, Alemania), la propia Constitucidon nacional prevé poderes
de intervencién mas amplios para el Estado central sobre los entes des-
centralizados o, en palabras del Consejo de Estado®*, en todos ellos exis-

y un 40% de responsabilidad autondmica. Si, por el contrario, afecta al reparto legislacion-
ejecucion, el porcentaje seria 80-20. En el caso de que sean varias las comunidades auténomas
afectadas, podria establecerse una regla de reparto entre ellas que tenga como base de referen-
cia su PIB o cualquier otro indicador de riqueza.

34 Véase el Informe de 15 de diciembre de 2010, pags. 174 y ss. Paradéjicamente, sin em-
bargo, al menos en relacién con la transposicion de Directivas, se ha constatado que el Estado
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te una regulacion constitucional de los mecanismos para la garantia del
cumplimiento de las obligaciones europeas, que incluye no sélo poderes
de sustitucion de aquél frente a éstos, sino, ademas, el poder de repercu-
sion de las consecuencias econdmicas.

Un sistema de responsabilidades fijas que no lleva aparejado una
regulacion de amplios poderes de intervencion del Estado central sobre
materias de competencia autonémica seria incongruente.

IV. CONCLUSIONES

Resulta evidente en nuestro ordenamiento juridico el hecho de que,
hasta el momento, tanto el legislador como el Ejecutivo estatales han
centrado sus esfuerzos mas en abrir vias para canalizar la repercusion
de la responsabilidad derivada del incumplimiento del Derecho de la
Union Europea que en explorar mecanismos para evitar incurrir en
esa responsabilidad. Detras de esta realidad parece latir el rechazo al
aumento de los poderes estatales en relacion con la prevencion de los
incumplimientos, y no precisamente por respeto al principio de autono-
mia y a las competencias autonémicas y locales, sino mas bien porque
de ello se derivaria un mayor grado de responsabilidad del Estado en los
eventuales incumplimientos. Dicho sencillamente, a mayores poderes
de intervencién, menor posibilidad de repercusion de las consecuencias
derivadas del incumplimiento del Derecho de la Unién3®.

Con independencia de ello, debe entenderse que la via de la reper-
cusioén resulta mas garantista para el principio de autonomia cons-
titucionalmente reconocido a las comunidades auténomas que el
fortalecimiento de los poderes del Estado central en la ejecucion del
Derecho de la Unidén para prevenir los incumplimientos. A través de
ella, si se aplica respetando el principio de equidad y partiendo de una
declaracion objetiva de la responsabilidad imputable, en la parte que
les corresponda, a los sujetos que han provocado el incumplimiento
sancionado —incluyendo al propio Estado central—, se consigue nor-
malizar el sistema de ejecucién desde la perspectiva de los incumpli-
mientos.

ha asumido un papel protagonista en detrimento de las comunidades auténomas, de tal modo
que éstas han delegado en él la labor de primera transposicién, con independencia de que la
competencia les corresponda a ellas, sin que ello se vea reflejado en el mecanismo de repercu-
sion introducido en nuestro ordenamiento juridico.

35 Asi lo afirma el Consejo de Estado en su Informe sobre el Proyecto de Real Decreto por
el que se regulan los criterios y el procedimiento para determinar y repercutir las responsabi-
lidades por incumplimiento del Derecho de la Unién Europea.
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Efectivamente, desde la dptica de la Unién Europea, la sancion o la
correccion financiera determinada por la institucion competente para
ello pone fin a un incumplimiento del Derecho de la Unién. Constituyen,
en definitiva, la garantia Gltima del sistema: el Estado infractor paga por
su incumplimiento. Desde la Gptica nacional, sin embargo, en el caso de
los Estados descentralizados, el pago a la Unién Europea no siempre per-
mite dar por cerrado el incumplimiento. Asi ocurre en los casos en los que
la accién u omision que ha derivado en sancién por incumplimiento sea
imputable a una o varias comunidades auténomas, en todo o parte, en
los que resulta imprescindible la repercusién de la responsabilidad. Pre-
tender reaccionar frente a estas situaciones potenciando los poderes del
Estado central, principalmente teniendo en cuenta el nUmero de casos en
los que concurre el supuesto de hecho habilitante de la repercusion, no es
la solucién més proporcional ni méas razonable. Ha de tenerse en cuenta,
ademas, que gran parte de las reflexiones a nivel doctrinal —también las
del Consejo de Estado— han sido formuladas en relacién con la falta de
transposicion de Directivas como motivo de incumplimiento y no tanto
sobre los incumplimientos ejecutivos. En analisis de los supuestos en los
que se ha aplicado el mecanismo de repercusion pone de manifiesto que
es precisamente este segundo tipo de incumplimientos el mas generaliza-
do (hasta el momento no se ha producido ninguna sancién por falta de
transposicion de Directivas). Ello ha de ser tomado en consideracion a la
hora de realizar cualquier planteamiento sobre el reforzamiento de los
poderes de intervencion del Estado.

La falta de reconocimiento en nuestra Constitucion de la integra-
cion de Espafia, como Estado descentralizado, en la Unién Europea
tiene consecuencias negativas para los diferentes niveles territoriales
y genera disfunciones. Junto al hecho de que el cumplimiento del De-
recho de la Unién Europea ha servido al Estado para ampliar su am-
bito competencial cuando actla en ejecucién del mismo3®, éste esta
obligado a garantizar su cumplimento sin contar con instrumentos de
intervencién sobre las comunidades auténomas, pudiéndose limitar a
repercutir las responsabilidades econdmicas derivadas del incumpli-
miento.

36 En el capitulo de conclusiones de la obra Transposicion de directivas y autogobierno. El
desarrollo normativo del Derecho de la Unién Europea en el Estado autonémico, ya citada, (titu-
lado «La transposicion de Directivas en el Estado autonémico: diagnéstico y perspectivas de
futuro»), Xavier ArRzoz destaca que un analisis de la forma en que se transponen las Directivas
en nuestro pais pone de manifiesto como se ha producido un desplazamiento competencial
en favor del Estado, con vaciamiento de las capacidades legislativas de las comunidades
auténomas y reconversion de titulos competenciales autonémicos exclusivos en compartidos
e, incluso, concurrentes (pag. 499).
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No puede negarse la competencia del Estado para regular mecanis-
mos procedimentales de repercusion de la responsabilidad que ha de
asumir ante las instituciones europeas por el hecho de ser el Ginico actor
véalido a nivel internacional —entre otras razones, porque asi lo viene
reiterando el Tribunal Constitucional con insistencia—; sin embargo,
resulta preciso normalizar las relaciones de cooperacién entre Estado y
comunidades autbnomas a la hora de determinar el tanto de responsa-
bilidad que corresponde a cada uno en los incumplimientos y, por tanto,
a la hora de repercutir las sanciones. Ello deberia tener su extension
en relacidn con la cooperacion en la ejecucion del Derecho de la Unién
como mecanismo para evitar los incumplimientos®’.

Puede afirmarse que el Real Decreto 515/2013 se ha mostrado util en
sus primeras aplicaciones, permitiendo el traslado de la sancion satisfecha
por el Estado a las comunidades autbnomas responsables del incumpli-
miento. Sin embargo, ello no impide afirmar que necesita mejoras. Princi-
palmente, en lo relativo al reconocimiento por parte de la Administracién
central de su parte de responsabilidad en incumplimientos autonémicos.
A tal fin no es necesaria una reforma —aungque resultaria conveniente, sin
duda—, sino que basta con una lectura amplia de sus preceptos, de tal
modo que en ellos quepan tanto la responsabilidad concurrente como la
repercusion ascendente o a la inversa. Ademas, ha de tenerse en cuenta
que las comunidades autbnomas también son Estado. A ellas les incumbe
igualmente la obligacién de cumplir el Derecho de la Unidn y de garanti-
zar el cumplimiento. Por esta razon, su participacion en el mecanismo de
repercusion no deberia limitarse a un simple tramite de audiencia para
expresar su opinion respecto del acuerdo de iniciacion del procedimiento
y, en concreto, la determinacién de los hechos, de los criterios de imputa-
cion y del responsable del incumplimiento.

Se trata, en Gltima instancia, de compensar la pérdida de poder de
las comunidades auténomas institucionalizada en nuestro sistema juri-
dico a través de la asuncién por el Estado central de la responsabilidad
que le corresponde en coherencia con el poder que realmente ejerce. De
no hacerse asi, la repercusion de la responsabilidad por incumplimiento
del Derecho de la Unidén Europea constituird una nueva anomalia del
Estado autondmico en el contexto europeo.

37 En este sentido, X. Arzoz plantea como propuesta la creacion de un «grupo de alto nivel
de la adaptacion del Derecho de la Unién», integrado por representantes del Estado y de las
comunidades auténomas, que conecte ejecucion con elaboracion del Derecho de la Unién a
nivel interno y que permita el intercambio de informacién y la coordinacion entre los niveles
territoriales de Gobierno, ibid., pags. 555 y ss.
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