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I. INTRODUCCION

El pasado 24 de octubre de 2013, el TJUE dict Sentencia en el asunto
C-151/12 que tenia por objeto un recurso de incumplimiento interpuesto por
la Comisién contra Espafia en relacion con la transposicion de determinadas
disposiciones de la Directiva Marco sobre Aguas —la Directiva 2000/60/
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CE—. La Sentencia del TIUE declard, como veremos, que Espafia habia in-
cumplido sus obligaciones de transposicion de la citada Directiva, en una di-
namica mas de incumplimientos especialmente subrayables en materia de
medio ambiente y que, por lo que se refiere a esta Directiva, ya suma con
esta Sentencia tres declaraciones de incumplimiento constatadas por el TJUE.
En cualquier caso, resulta especialmente destacable la lectura que hace el
TJUE del principio de la seguridad juridica para no admitir la alegacién es-
pafiola de que la supletoriedad del derecho estatal garantizaba, en toda cir-
cunstancia, el cumplimiento del derecho europeo por parte de las CCAA.

La Directiva Marco sobre Aguas, Directiva 2000/60/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2000!, establece una marco comu-
nitario de actuacion en el ambito de la politica de aguas, es decir, una politica
europea integrada de aguas, concretamente para la proteccién de las aguas su-
perficiales continentales, las aguas de transicidn, las aguas costeras y las aguas
subterraneas. Con el objetivo claro de la proteccién de las aguas y sus ecosis-
temas, asi como su uso sostenible, y atendiendo a su caracter de directiva «mar-
co», la Directiva responde a una concepcién medioambiental global —de
ecosistema—, y ha comportado la concrecién regulatoria —en otras directivas—
de diversos aspectos relacionados con la gestién sostenible de las aguas.

A los efectos que aqui interesan —porque este comentario no va abordar
los aspectos técnico-juridicos en materia ambiental, ni de la regulacién esta-
blecida por la Directiva ni del alcance de su transposicién en Espafia—, bas-
ta con indicar que, por lo que se refiere a la distribucién competencial sobre
la gestion de las aguas, la normativa espafiola se fundamenta en el articulo
149.1.22 CE que establece que el Estado tiene competencia exclusiva sobre
«la legislacién, ordenacién y concesidén de recursos y aprovechamientos hi-
draulicos cuando las aguas discurran por mas de una CA». Esta disposicion
constitucional, vinculada con lo establecido en el articulo 148 CE —particu-
larmente en el apartado 1.10 de este articulo— en relacion con las materias
sobre las que pueden asumir competencias las CCAA vy, especialmente, vin-
culando todo ello con el inciso primero del articulo 149.3 CE, que establece
que las materias no atribuidas expresamente al Estado por la Constitucion
podran corresponder a las CCAA, en virtud de sus respectivos Estatutos, ha
comportado que en la normativa espafiola se distingan claramente dos clases
de cuencas hidrogréficas. De un lado las llamadas «cuencas hidrogréficas
intercomunitarias», que se extienden o comprenden las aguas que discurren

' DO L 327, de 22.12.2000, p. 1.
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por el territorio de mds de una CA y sobre las que el Estado mantiene su
competencia exclusiva de legislacién, ordenacién y concesion de recursos y
aprovechamientos hidraulicos. De otro lado, las denominadas «cuencas hidro-
gréaficas intracomunitarias», que se extienden por el territorio de una sola CA
y sobre las cuales éstas han ido asumiendo competencias legislativas, de or-
denacién y gestion. En consecuencia, la transposicién de la Directiva en Es-
pafia requeria desarrollos normativos estatales, tanto de cardcter basico y ge-
neral como en relacién con las cuencas hidrograficas intercomunitarias, asi
como —de manera especialmente relevante por lo que a este comentario se
refiere— desarrollos normativos autondémicos en relaciéon con las respectivas
cuencas hidrogréficas intracomunitarias.

La transposicién de la Directiva se operé mediante la Ley 62/2003, de 30
de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social > que,
en materia de medio ambiente, modifica el texto refundido de la Ley de
Aguas, aprobado a su vez por el Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de
julio®. En desarrollo de estas disposiciones legales, se adoptaron posterior-
mente diversas normas reglamentarias* y, a los efectos que interesan, debe

2 BOE n° 313, de 31.12.2003, p. 46874. Lo primero que cabe sefalar es que, de un
lado, y aunque fuera por pocos dias, se incumplia ya inicialmente el plazo de transposi-
cion fijado para el 22 de diciembre de 2003; y, de otro lado, que la disposicién legal que
operaba la transposicién no resultaba la més adecuada, puesto que se trataba de la tan
discutible ley de acompafiamiento del presupuesto para el siguiente ejercicio presupues-
tario lo que, como minimo, resulta cuestionable en términos de seguridad juridica (vid.
al respecto la opinién de DELGADO PIQUERAS, F., «La trasposicién de la Directiva Mar-
co de Aguas en Espafia», Revista de Administracion Publica, nim. 165, 2009, p. 182).
Sobre la transposiciéon de la Directiva en Espafia vid., asimismo, CARO-PATON
CARMONA, 1., «La Directiva marco de aguas y su trasposiciéon al Derecho espafiol: ana-
lisis juridico general», Revista Aranzadi de Derecho Ambiental, nim. 9, 2006, pp. 37-57.

3 BOE n° 176, de 24.7.2001, p. 26791.

4 Real Decreto 125/2007, de 2 de febrero, por el que se fijaba el ambito territorial
de las demarcaciones hidrograficas (BOE n° 30, de 3.2.2007, p. 5118), incorporando al
derecho de aguas espafiol el concepto de demarcacién hidrogréfica creado por la Directi-
va; el Real Decreto 126/2007, de 2 de febrero, por el que se regulaban la composicién,
funcionamiento y atribuciones de los comités de autoridades competentes de las demar-
caciones hidrograficas con cuencas intercomunitarias (BOE n° 30, de 3.2.2007, p. 5120),
desarrollando asi lo previsto en el articulo 3.2 de la Directiva; y, finalmente, el Real
Decreto 907/2007, de 6 de julio, adoptando el nuevo Reglamento de la Planificacién
Hidrolégica que, como se indicaba en su predmbulo, incorporaba «aquellos aspectos de
la Directiva 2000/60/CE relacionados con la planificaciéon hidrolégica que, por su exce-
sivo detalle, no fueron incorporados en la transposiciéon que dio lugar a la modificacion,
en 2003, del texto refundido de la Ley de Aguas» (BOE n° 162, de 7.7.2007, p. 29361).
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sefialarse también que mediante la Orden ministerial ARM/2656/2008, de 10
de septiembre’, se aprobd la instruccién de planificacién hidrolégica —que,
tal como establece el apartado 2 de su articulo tnico, «serd de aplicacién a
las cuencas hidrograficas intercomunitarias»— y que esta Orden fue modifi-
cada posteriormente por la Orden ARM/1195/2011, de 11 de mayo®.

Planteados estos extremos, conviene subrayar también la extrema comple-
jidad conflictual que tiene en nuestro pafs la legislacién sobre aguas, con di-
versos recursos de inconstitucionalidad y conflictos de competencias entre el
Estado y las CCAA que, en parte al menos, ponen de relieve la cuestion del
principio general de la supletoriedad del derecho estatal previsto en el articu-
lo 149.3 CE. En relacién con esta conflictividad constitucional s6lo quiero
mencionar sumariamente la STC 227/1998, de 29 de noviembre, resolviendo
diversos recursos de inconstitucionalidad contra la Ley 29/1985, de 2 de
agosto, de Aguas, y diversos conflictos de competencias en relacién con nor-
mas estatales sobre el dominio publico hidraulico. EI TC aval6 en esta Sen-
tencia la constitucionalidad del criterio de la cuenca hidrogrifica para esta-
blecer la determinacién y delimitaciéon de las respectivas competencias
estatales y autondmicas, y afirmé también, de conformidad con el articulo
149.3 CE, el caracter de normas de aplicacion supletoria en defecto de dere-
cho autondémico de las normas reglamentarias estatales sobre el dominio pu-
blico hidraulico’.

De otro lado, resulta pertinente recordar que con esta Sentencia de 24 de
octubre de 2013 ya son tres las Sentencias del TJUE declarando incumpli-
mientos de Espafia en relaciéon con diversas disposiciones de esta Directiva
Marco sobre Aguas. En una primera Sentencia®, el Tribunal declaré que Es-
pafia —pese a las alegaciones espafiolas en relacion con las dificultades de

> BOE n° 229, de 22.9.2008, p. 38472.

¢ BOE n° 114, de 13.5.2011, p. 48584.

7 En la mas reciente STC 104/2013, de 25 de abril, que resuelve el recurso de
inconstitucionalidad interpuesto por el Gobierno de la Generalitat de Catalufia contra di-
versas disposiciones de la Ley 62/2003, el TC formulé una interpretaciéon conforme del
precepto legal incorporado mediante este Ley en la Ley de Aguas por el que se prevé la
intervencion subsidiaria del Gobierno en las propuestas de elaboracién y revisién de los
planes hidrolégicos de cuenca, en caso de falta de propuesta, en el sentido de que sélo
podia resultar aplicable a los planes cuya elaboracién y revision correspondiera a orga-
nismos no dependientes de las CCAA, es decir, respecto de las cuencas hidrograficas
intercomunitarias.

8 Sentencia del TJUE (Sala Séptima), de 7 de mayo de 2009, Comision/Espaiia, C-
516/07, Rec. p. 1-00076.
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adaptacion derivadas del reparto de competencias entre administraciones—
habia incumplido sus obligaciones al no haber designado a las autoridades
competentes para aplicar las disposiciones de la Directiva por lo que se re-
fiere a determinadas CCAA®. En la segunda Sentencia'® se declaré también
el incumplimiento de Espafia por no haber adoptado, en el plazo establecido
en la Directiva, salvo en el caso del Distrito de la Cuenca Fluvial de Catalu-
fla, los planes hidroldgicos de cuenca y no haber enviado dichos planes a la
Comisién y a los demds Estados Miembros, asi como por no haber iniciado,
salvo en el caso de algunas CCAA, los procedimientos de informacién y con-
sulta publicos sobre los proyectos de planes hidrolégicos de cuenca!l. En este
segundo asunto, la representacion de Espafia —que no neg6 el retraso— ale-
g6, de un lado, la complejidad del sistema juridico e institucional existente
atendiendo al reparto competencial entre Estado y CCAA, y, por otro lado,
que ya existian planes hidrolégicos anteriores a la Directiva, pero con objeti-
vos y niveles de proteccién andlogos; alegaciones ambas que fueron rechaza-
das por el TJUE.

A la luz de estos dos asuntos y de las alegaciones formuladas por Espaiia
resulta evidente —mas alla de la complejidad técnica de la transposicion de
la Directiva— la pasividad o lentitud de las distintas administraciones com-
petentes por lo que se refiere a la adopcién de las normas de transposicion
pertinentes. En cualquier caso, en el asunto del que deriva este comentario,
Espafia no alegd las complejidades del reparto competencial entre Estado y
CCAA y pretendié buscar un nuevo argumento justificativo para rechazar la

® Los apartados 2, 7 y 8 del articulo 3 de la Directiva establecen que los Estados
designardn autoridades competentes apropiadas para la aplicacién de la Directiva a més
tardar en el plazo de transposicion de la misma y que, a mds tardar seis meses después
de esa fecha, se facilitard a la Comision la lista de las autoridades competentes. E1 TJUE
concluyé que Espafia habia incumplido estas disposiciones por lo que respecta a las
CCAA de Galicia, del Pafs Vasco, de Andalucia, de Baleares y de Canarias.

10 Sentencia del TJUE (Sala Sexta), de 4 de octubre de 2012, Comisién/Espaiia,
C-403/11.

'1'El articulo 13.6 de la Directiva establecia el plazo de nueve afios desde su entrada
en vigor para la adopcién de los planes (es decir, antes del 22 de diciembre de 2009) y
un afio adicional para su remisiéon a la Comisién y a los demds Estados Miembros (es
decir, antes del 22 de diciembre de 2010), y que los procedimientos de informacién y
consulta publicos debian iniciarse a mds tardar un afio antes (es decir, antes del 22 de
diciembre de 2008). Con la excepcioén del plan hidrolégico de Catalufia y de otros pla-
nes hidroldgicos por lo que se refiere, al menos, a la iniciacién del procedimiento de
informacién y consulta, el TJUE declaré que Espaifia habia incumplido las obligaciones
derivadas de distintos apartados de los articulos 13, 14 y 15 de la Directiva 2000/60.
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imputacién del incumplimiento de la Directiva en la cldusula de supletoriedad
prevista en el articulo 149.3 in fine de la Constitucién.

II. LA SUPLETORIEDAD DEL DERECHO ESTATAL
Y EL DERECHO DE LA UNION EUROPEA

Conviene ahora, en primer lugar, formular una reflexién general sobre los
mecanismos de garantia del cumplimento por parte de las CCAA del derecho
de la Unién Europea y las posibilidades que ofrece la cldusula de supleto-
riedad, para abordar después, en segundo lugar, el enfoque del TC en rela-
cién con esta cldusula y la evolucién de su jurisprudencia'?.

1. LA GARANTIA DEL CUMPLIMIENTO AUTONOMICO
DEL DERECHO DE LA UNION EUROPEA

La primera consideracién a establecer es que la organizacion territorial del
Estado establecida en la Constitucién espafiola ha comportado una distribucién
material de competencias entre el Estado y las CCAA que, tal como ha estableci-
do claramente el TC, no podia en ningin caso quedar alterada por la incorpora-
cién de Espaiia a las entonces Comunidades Europeas y por la necesaria y obli-
gatoria aplicacién del derecho de la Unién Europea'®. Esto significa que, en el

12 Existe abundante y muy cualificada doctrina —particularmente de especialistas en
Derecho Constitucional, pero también de especialistas en Derecho Administrativo— so-
bre la cldusula de supletoriedad y, aunque este trabajo no pretende ni mucho menos
emularla ni constituye su objeto un andlisis constitucional de esta cldusula, el razona-
miento juridico que deriva de la Sentencia del TJUE objeto de estas paginas conlleva
necesariamente este excurso, por sumario que sea. Ademds de las referencias bibliografi-
cas que se indican mas adelante, y entre los multiples articulos sobre esta cuestién y los
también multiples comentarios tanto al articulo 149.3 CE como a determinadas senten-
cias del TC, pueden indicarse como obras generales sobre la cldusula de supletoriedad
las monografias de LASAGABASTER HERRARTE, 1., Los principios de supletoriedad y pre-
valencia del Derecho estatal respecto del Derecho autondmico, ed. Civitas, Madrid 1991
y TAJADURA TEJADA, J., La cldusula de supletoriedad del Derecho estatal respecto del
autonoémico, Biblioteca Nueva, Madrid 2000.

13 Dicho en otras palabras y directamente en relacién con las directivas comunitarias,
y tal como ha sefialado reiteradamente el TC, «la traslacién de la normativa comunitaria
derivada al derecho interno ha de seguir necesariamente los criterios constitucionales y
estatutarios de reparto de competencias», criterios que «no resultan alterados por el in-
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plano territorial, la aplicacién y ejecucion del derecho de la UE corresponde o bien
al Estado o bien a las CCAA, en funcién de la atribucién constitucional y asun-
cion estatutaria de competencias. Establecida esta premisa, no hay duda tampoco
de que, sea quien sea quien materialmente ostente la competencia, el incumpli-
miento del derecho de la UE —como cualquier incumplimiento o violacién de nor-
mas internacionales— suscita un problema de responsabilidad internacional del Es-
tado, cuyo fundamento constitucional dltimo, ademas de en el articulo 93 CE, debe
situarse en el articulo 149.1.3 CE, que atribuye al Estado la competencia exclusi-
va en materia de relaciones internacionales.

En este sentido, y por lo que se refiere a los mecanismos previstos en
nuestro ordenamiento constitucional para garantizar el cumplimiento del de-
recho de la Unién Europea, el articulo 93 in fine CE establece ya un primer
mecanismo de garantia al fijar que corresponde al Gobierno y a las Cortes
Generales, segun los casos, la garantia del cumplimiento de los tratados por
los que se atribuya a una organizacién o institucién internacional el ejercicio
de competencias derivadas de la Constitucion «y de las resoluciones emana-
das de los organismos internacionales o supranacionales titulares de la ce-
sién». Sin embargo, mas alld de la palmaria ausencia en este articulo de una
referencia al poder judicial y a las CCAA como instituciones del Estado a las
que compete, también en su caso, la aplicacién y ejecucion de los tratados y
de las normas de derecho derivado, este precepto debe entenderse mas bien
como una «garantia hacia» la Organizacién internacional a la que se atribuye
el ejercicio de competencias derivadas de la Constitucién y no como una atri-
bucién competencial'®. Es decir, el articulo 93 CE no implica ni un menos-
cabo de las competencias autondémicas ni alteracién alguna del sistema de
distribuciéon competencial, ya que esta funcién de garantia en manos del Es-
tado no confiere un titulo competencial auténomo a favor del Estado ni afia-
de mecanismos adicionales en manos del Estado'.

greso de Espaifia en la Comunidad Econémica Europea ni por la promulgaciéon de nor-
mas comunitarias» [entre muchas otros pronunciamientos del TC son relevantes por su
claridad estos fragmentos de la STC 79/1992, de 28 de mayo de 1992 (FJ 1)].

4 Vid., en general, sobre estas ausencias en el articulo 93 CE, en SANCHEZ
RODRIGUEZ, L.I., «El articulo 93 CE y el bloque de la constitucionalidad: algunos pro-
blemas», en Estudios sobre la Constitucion Espaiiola. Homenaje al profesor Eduardo
Garcia de Enterria, ed. Civitas, Madrid 1991, Vol. I, en particular pp. 225 y ss.; asi
como MANGAS MARTIN, A., Derecho comunitario europeo y derecho espaiiol, ed.
Tecnos, 2% edicién, Madrid 1987, pp. 181-182.

5 Vid. Ruiz Ruiz, F., «La funcién de garantia del cumplimiento autonémico del
Derecho Comunitario Europeo», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 51
1997, pp. 171-173.
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Para que el Estado pueda garantizar el cumplimiento del derecho de la
Unién Europea por parte de las CCAA se podran utilizar, por tanto, los me-
canismos previstos de forma general en la misma Constitucién. El punto de
partida deberia ser, sin duda, el de la colaboracién entre el Estado y las
CCAA sobre la base del principio de la mutua lealtad institucional y, sélo si
esta colaboracién no funcionase satisfactoriamente o no diese los resultados
esperados, se podria recurrir a otros mecanismos constitucionales. Entre es-
tos mecanismos para asegurar el cumplimiento autonémico del derecho de la
Unién Europea —el mas contundente de los cuales seria el articulo 155 CE—
merece atencidn, a nuestros efectos, la regla de la supletoriedad del articulo
149.3 in fine CE !¢ cuando se dispone que «El derecho estatal sera, en todo
caso, supletorio del derecho de las Comunidades Auténomas».

Sobre la base de esta disposicién constitucional, y a los efectos de garan-
tizar el cumplimiento del derecho de la Unién Europea, podria asumirse que
las normas estatales de desarrollo legislativo y reglamentario del derecho
derivado podrian suplir en su caso —pero no sustituir a priori— la pasivi-
dad normativa de una CA. Como indicaba Araceli Mangas, no se tratarfa en
este caso tanto «de una sustituciéon como de la actuacién de un Derecho su-
pletorio, de segundo grado, ante la carencia del Derecho preferente y relevan-
te, el de la Comunidad Auténoma, y s6lo en la medida y durante el tiempo
que perdure la carencia»'’. El TC, en su Sentencia 79/1992, de 28 de mayo,
formul6, en este sentido, una vinculacién entre los articulos 93 CE y 149.3
CE —que no ha vuelto a repetir— que le permitia afirmar la existencia de la
norma estatal supletoria para garantizar el cumplimiento del derecho europeo,
al indicar que lo posibilitaba el articulo 93 CE «conforme al que ha de
interpretarse también el alcance de la cldusula de supletoriedad del articulo
149.3 CE»'®. En este sentido, por tanto, la cldusula de supletoriedad seria

16 El articulo 149.3 CE cierra el sistema de distribucién de competencias entre Esta-
do y CCAA formulando tres reglas fundamentales: la cldusula residual, la clausula de
prevalencia y la cldusula de supletoriedad.

7 MANGAS MARTIN, A., Derecho comunitario europeo y derecho espaiiol, op. cit., p.
298. Algunos han considerado que la garantia del cumplimiento del derecho de la Unién
Europea que el articulo 93 CE atribuye al Estado comporta, como minimo, la posibilidad
de dictar normas supletorias del derecho autonémico para evitar un eventual incumplimiento
(TAJADURA TEJADA, J., «Un problema no resuelto: la cldusula de supletoriedad del dere-
cho estatal», Anuario Juridico de La Rioja, nim. 6-7, 2000-2001, p. 224).

8 Ademas de establecer este vinculo, el TC afirmé que «las disposiciones del Esta-
do que establezcan reglas destinadas a permitir la ejecucién de los Reglamentos comuni-
tarios en Espafia y que no puedan considerarse normas bésicas o de coordinacidn, tienen
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susceptible de resultar operativa en el contexto que nos ocupa y la Sentencia
79/92 ofrece argumentos para explorar esta via. Ahora bien, en primer lugar,
como también diria el TC, ni el articulo 93 CE ni el articulo 149.3 CE resul-
tan titulos habilitadores de competencias; y, en segundo lugar, esta suplencia
sélo podria operar una vez agotado el plazo fijado por la norma comunitaria
para la adopcion de las medidas internas necesarias para su aplicacion y sélo
en caso de carencia de norma autondmica, por lo que tampoco resultaria un
instrumento plenamente adecuado, ni preventivamente ni en el caso de desa-
rrollos legislativos y reglamentarios autonémicos inadecuados o incorrectos'.

2. LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL SOBRE LA CLAUSULA
DE SUPLETORIEDAD

El alcance de la jurisprudencia constitucional sobre la clausula de
supletoriedad ha sido ya analizado exhaustivamente por la doctrina®. Me li-
mitaré, por tanto, a indicar que la interpretacién de esta cldusula por parte del
TC se inicid con la consideracion de que esta regla se configuraba como una

un caricter supletorio de las que pueden dictar las CCAA para los mismos fines en el
ambito de sus competencias. Sin olvidar que la cldusula de supletoriedad del articulo
149.3 CE no constituye una cldusula universal atributiva de competencias, en tales casos
la posibilidad de que el Estado dicte normas innovadoras de caracter supletorio esta ple-
namente justificada» (FJ 3 de la STC 79/1992).

!9 Problemas tedrico-practicos a los que se refieren, entre otros, LASAGABASTER HE-
RRARTE, 1., Los principios de supletoriedad .., op. cit., pp. 88-94; TAJADURA TEJADA, J.,
La clausula de supletoriedad del derecho estatal ..., op. cit., pp. 162 y ss.; MONTILLA
MARTOS, J.A., Derecho de la Union Europea y Comunidades Auténomas, Centro de Estu-
dios Politicos y Constitucionales, Madrid 2005, pp. 238-251; y, particularmente LASAGA-
BASTER, I., «El ordenamiento juridico comunitario y el principio de supletoriedad», Revis-
ta Vasca de Administracion Piblica, nim. 36 (II), 1993, pp. 184-186.

20 Vid. en general sobre todo ello, entre otros muchos autores, TATADURA TEJADA,
J., «Un problema no resuelto: la cldausula de supletoriedad ..», op. cit., en particular pp.
206-208; MATEU, M., «La regla de supletoriedad en la relacién del ordenamiento estatal
y autonémico», Autonomies, nim. 23, 1998, en especial pp. 306 y ss.; BALZA AGUILERA,
J. y DE PABLO CONTRERAS, P., «El Derecho estatal como supletorio del Derecho propio
de las Comunidades Auténomas», Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, nim. 55,
1987, en particular pp. 396-403; y SANCHEZ BARRILAO, J.F., «La supletoriedad del De-
recho estatal como garantia en la ejecucion del Derecho europeo por las Comunidades
Auténomas», Revista de Derecho Constitucional Europeo, nim. 1, 2004, en particular pp.
245 y ss.
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especie de competencia legislativa universal del Estado, es decir, como si
fuera un titulo competencial que permitia al Estado formular disposiciones
normativas sobre materias de exclusiva competencia autonémica, aunque sélo
fuera con el unico fin de servir de derecho supletorio, salvando que se pre-
tendiera una aplicacién incondicionada del derecho estatal en alguna CA que
tuviera competencia exclusiva al respecto®'. Se trataba de una argumentacién
constitucional que podia sostenerse en un momento inicial, cuando las CCAA
empezaban su recorrido institucional y legal y cuando atin se manifestaba una
real diversidad o heterogeneidad en el grado de asunciéon competencial pero,
con los afios y el desarrollo autonémico alcanzado —y su cierta igualacién—,
esta argumentacion ha devenido insostenible?.

Este planteamiento inicial del TC fue profundamente reformulado a par-
tir de 1989 y en los afios noventa del siglo pasado®. De un lado, consideran-
do que la regla de la supletoriedad, mas que una norma de creacién del dere-
cho, debia entenderse como una norma de aplicacion del derecho y, por tanto,
dirigida exclusivamente al intérprete u operador juridico, fundamentalmente
jueces y tribunales. De otro lado, negando esa especie de competencia legis-
lativa universal del Estado y considerando la regla de la supletoriedad como

2l Es decir, no es que las normas estatales fueran nulas por referirse a materias de
competencia autondémica exclusiva sino que, sin resultar afectada su validez, podrian re-
sultar inaplicables a partir del momento en que las CCAA promulgasen sus propias dis-
posiciones.

22 Ademads, en estricta técnica juridica, mediante esta interpretacion inicial se opera-
ba una conjugacion entre «competencia» y «supletoriedad» que se ha revelado incorrec-
ta, por confusa y perturbadora, puesto que se trata de dos reglas o principios juridicos
que tienen fines y sujetos distintos. Como indica SANCHEZ BARRILAO, la competencia
estd orientada a establecer el régimen de distribuciéon de materias en las que son compe-
tentes el Estado y las CCAA vy, por tanto, estd dirigida a los 6rganos creadores del Dere-
cho o, en su caso, al TC, mientras que la supletoriedad estd orientada a servir de regla
integradora de lagunas en la aplicacién del derecho estatal y autonémico por parte de los
agentes juridicos en su papel precisamente de aplicadores del derecho (SANCHEZ BARRI-
LAO, J.F., «La supletoriedad del Derecho estatal ..», op. cit., p. 248).

2 El giro jurisprudencial se puede situar a partir de la STC 15/1989, de 26 de enero,
en el asunto de la Ley de defensa de los consumidores y usuarios, que afirma claramente
que la regla de supletoriedad del derecho estatal «no es una cldusula general atributiva
de competencias para legislar sobre cualesquiera materias» (FJ 1) y se reitera, entre otras,
en la STC 79/1992 ya mencionada. Vid., en este sentido, por ejemplo, el andlisis de
LEGUINA VILLA, J., «El principio de supletoriedad del derecho estatal», en Autonomia,
pluralidad de ordenamientos y principios de relacion, Institut d’Estudis Autonomics,
Barcelona 2000, p. 19.
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una funcién de relacién entre ordenamientos y con funcién exclusivamente de
heterointegracion, para colmar lagunas del ordenamiento autonémico cuando
no haya sido posible la autointegracién en el mismo ordenamiento.

De este giro jurisprudencial las més significativas son dos Sentencias del
TC, la 118/1996 y la 61/1997. En la STC 118/1996, de 27 de junio, resol-
viendo diversos recursos de inconstitucionalidad en relacién con la ordena-
cién de los transportes terrestres, el Tribunal anulé la calificacién de
supletorias de las normas que con tal caricter se contenian en la Ley de Or-
denacion de los Transportes Terrestres (LOTT) de 30 de julio de 1987. Para
el Tribunal, atendiendo a que ya existian numerosas materias en las que to-
das las CCAA habian asumido competencias, ya fueran exclusivas, o incluso
compartidas, debian interpretarse mas restrictivamente los supuestos en los
que el Estado podia dictar normas supletorias, debiendo encontrarse un titulo
habilitante especifico para poder establecer tal normacién?. Por su parte, en
la STC 61/1997, de 20 de marzo, resolviendo diversos recursos relativos al
Texto Refundido de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacién Urba-
na (TRLS), el Tribunal fue més alld y dio el paso definitivo de considerar
inconstitucionales y declarar nulos cualesquiera preceptos dictados por el
Estado como supletorios del derecho autonémico en los supuestos de mate-
rias compartidas. E1 TC, al no encontrar fundamentada la supletoriedad en
ningun titulo competencial estatal especifico susceptible de incidir en la ma-
teria, declard la inconstitucionalidad de la disposicién final que establecia la
consideracién de supletoriedad, asi como —y esto es lo mds relevante y lo
mads criticado de la Sentencia— de todos los preceptos aprobados por el Es-
tado con pretendida eficacia supletoria®.

Esta STC 61/1997 es clave y ha sido objeto de un intenso debate doctri-
nal, en general con posiciones criticas al pronunciamiento del Tribunal. Al-
gunos autores subrayan que esta interpretacion de la regla de la supletoriedad

2 Asi, en este asunto, el TC indicaba que el Estado «no puede dictar normas con
eficacia meramente supletoria, en materias sobre las cuales carece de todo titulo
competencial; el legislador estatal no puede apoyarse en la regla de la supletoriedad para
dictar tales normas, por no constituir una cldusula universal atributiva de competencia»
(FJ 6 de 1a STC 118/1996).

% El TC indicaba que «La calificacién como normas supletorias, pues, en coheren-
cia con cuanto se ha dicho, es contraria al articulo 149.3 in fine, y al orden constitucio-
nal de competencias. En consecuencia, han de ser declarados inconstitucionales tanto el
apartado 3° de la Disposicién final inica como los preceptos asi calificados, esto es, to-
dos aquellos que, de conformidad con lo que establece la indicada disposicion, no tienen
caracter de norma bdésica ni de aplicacién plena» (FJ 12 de la STC 61/1997).
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es errénea y muy grave®, y podia generar el vacio o, incluso, podia compor-
tar el caos?, con la petrificacion del derecho preexistente®®, mientras que
otros apoyan la interpretacién del Tribunal®. Otros autores abordan esta ju-
risprudencia desde la perspectiva de la desfiguracién del Estado de las Auto-
nomias, considerandolo una mera estacién de trinsito -por el cardcter de dis-
posicion transitoria que se acaba dando a la clausula de supletoriedad- hacia
la apertura de la implantacién de un modelo o, cuanto menos, de una légica
federal en nuestro sistema de organizacién territorial®®. En lo que a nosotros
interesa, y al hilo de esta Sentencia, la posibilidad de que la clausula de
supletoriedad pueda fundamentar la existencia de derecho estatal que opere
como supletorio para garantizar el cumplimiento del derecho de la Unién
Europea queda mucho maés obstruida.

26 TAJADURA TEJADA, que comparte esta posicion critica, revisa las principales obje-
ciones doctrinales (TAJADURA TEJADA, J., La cldusula de supletoriedad del derecho es-
tatal .., op. cit., pp.101 y ss.). Por su parte, aun reconociendo los problemas practicos que
se pueden derivar de esta interpretacion del TC, LEGUINA VILLA considera que «al resta-
blecer el equilibrio del sistema autondémico con la extensién de la doctrina de la
supletoriedad a la legislacion compartida, las CCAA hardn un cumplimiento leal de di-
cha doctrina, respetando el principio de lealtad institucional» y que el derecho estatal
sigue siendo supletorio de los derechos autonémicos siempre que se trate de un derecho
estatal validamente creado, es decir, sobre la base de las reglas del reparto competencial
(vid. LEGUINA VILLA, J., «El principio de supletoriedad ..», op. cit., pp. 24-25).

¥ Vid. por ejemplo, entre otros y en este sentido, TATADURA TEJADA, J., «Un pro-
blema no resuelto: la cldusula de supletoriedad ..», op. cit., pp. 216-217, y, del mismo
autor, «La cldusula de supletoriedad en la jurisprudencia constitucional», Revista Vasca
de Administracion Publica, nim. 56, 2000, pp. 315 y ss.

2 Vid., por ejemplo y entre otros, la critica de SANCHEZ BARRILAO, F.J., «La regla
de supletoriedad a propdsito de la Sentencia del TC 61/1997, de 20 de marzo: continui-
dad y renovacion del derecho estatal», Revista de Estudios Politicos, nim. 99, 1998, en
particular pp. 298-299.

» Vid., al respecto, la posicién ya citada y mas ecudnime de LEGUINA VILLA, J., «El
principio de competencia y la supletoriedad del Derecho estatal», Cuadernos de Derecho
Piiblico, nim. 2, 1997, pp. 9-24, que critica una operativa juridico-politica en la que «la
legislacion estatal supletoria ha venido operando en la practica como una especie de ar-
monizacién preventiva atipica de unas potestades legislativas autondémicas» (p. 13).

% La lectura de una cierta federalizacion del estado autondmico estd presente en el
voto particular a la STC 61/1997 del Magistrado Jiménez de Parga. Vid., especialmente,
en la misma linea, REQUEJO PARES quien subraya que al imbuir a la cldusula de
supletoriedad de un caricter transitorio también se ha imbuido de este caricter al mode-
lo autonémico (REQUEJO PARES, J.L., «El Estado autonémico: ;Un modelo transitorio?
La cldusula de supletoriedad del Derecho estatal en la STC 61/1997», Cuadernos de
Derecho Puiblico, nim. 1, 1997, pp. 157-169).
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En este orden de ideas, debe traerse también a colacién otra Sentencia
posterior del TC en la que, si bien no se hacia mencidén en ningin momento
a la regla de la supletoriedad, ex articulo 149.3 CE, el Tribunal declard la
inconstitucionalidad de determinadas disposiciones de una ley estatal pero,
atendiendo al cumplimiento del derecho de la Unién Europea, no declaré su
inmediata nulidad difiriéndola al momento en que la CA ejerciera sus com-
petencias®. Aunque es cierto que no se recurria a la cldusula de la
supletoriedad, no hay duda tampoco del efecto util en términos de cumpli-
miento del derecho de la Unién Europea de un pronunciamiento de este te-
nor, lo que no es obstaculo para considerar que, en cualquier caso, una nor-
ma estatal que se dictase, ya originariamente, con mera vocacién supletoria,
aunque fuera para evitar el incumplimiento del derecho de la Unién Europea,
incurrirfa en vicio de inconstitucionalidad.

Procede subrayar, finalmente, que el Consejo de Estado elaboré en 2010
un extenso Informe sobre las garantias del cumplimiento del derecho comu-
nitario en el que analizé la clausula de supletoriedad del articulo 149.3 CE,
junto a otros mecanismos constitucionales de prevencién y reaccién frente a
incumplimientos del derecho de la Unién Europea. El Consejo de Estado
consideraba que, aunque se tratarfa, en su caso, de una garantia exclusiva-
mente normativa, que podria ser pertinente ante la inactividad de la CA, la

31 En esta STC 195/1998, de 1 de octubre de 1998, se declararon inconstitucionales
las disposiciones de la Ley 6/1992 que declaraban Reserva Natural a las Marismas de
Santofia y Noja, por estimar que la actividad administrativa de delimitacién del dmbito
territorial de la Reserva Natural era competencia de la CA de Cantabria. Sin embargo, el
TC no declaré su inmediata nulidad para no provocar una desproteccién medioambiental,
con graves perjuicios y perturbaciones a los intereses generales en juego que, ademads, y
refiriéndose al derecho comunitario, trascendian el plano nacional «como lo demuestra
el contenido de la Sentencia, de 2 de agosto de 1993, del TJ de las Comunidades Euro-
peas por la que se condena al Reino de Espafia, al no haber clasificado las Marismas de
Santofia como zona de proteccion especial y no haber adoptado las medidas adecuadas
para evitar la contaminacién o el deterioro de los hébitats de dicha zona» (FJ 5 de la STC
165/1998).

32 El Informe del Consejo de Estado sobre las garantias del cumplimiento del dere-
cho comunitario, de 15 de diciembre de 2010, esta disponible en http://www.consejo-
estado.es/pdf/derecho%20comunitario.pdf, consultado en diciembre de 2013. Debe sefia-
larse, ademas, que el Consejo de Estado habia elaborado en 2008 otro extenso Informe
sobre la insercién del derecho de la Unién Europea publicado en El informe del Consejo
de Estado sobre la insercion del Derecho Europeo en el ordenamiento espaiiol. Texto del
informe, estudios y ponencias, Consejo de Estado, Centro de Estudios Politicos y Cons-
titucionales, Madrid 2008.
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jurisprudencia del TC y la amplia controversia doctrinal dificultaban un pro-
nunciamiento fundamentado sobre la funcién de la supletoriedad como garan-
tfa del cumplimiento autonémico del derecho de la Unién Europea®. Pese a
todo ello, y pese a tratarse de un mecanismo de garantia que no ha sido em-
pleado ain como tal** y sobre el que faltaria un pronunciamiento del TC que
despejase cualquier duda, el Consejo de Estado contemplaba en su Informe,
a mi juicio, de una manera poco reflexiva, la posibilidad de acudir al princi-
pio de supletoriedad del articulo 149.3 CE sobre la base del titulo compe-
tencial del articulo 149.1.3 CE®, para evitar asi incumplimientos consisten-

33 El Consejo de Estado razonaba, en este sentido, que «no hay unanimidad acerca
de la utilizacién que debiera darse a la cldusula estudiada, en la medida en que los hay
partidarios de que el Estado, cuando carezca de competencia, dicte con cardcter supleto-
rio normas de incorporacién de directivas o complemento de reglamentos europeos para
su aplicacién cuando finalice el plazo de ejecucién mientras la CA no desarrolle (de
modo que se evite a priori la inobservancia del Derecho europeo por un comportamiento
normativo omisivo), mientras que otros autores sostienen que la supletoriedad como ga-
rantia del ordenamiento comunitario ha de entrar en juego a posteriori, ante la
inejecucion autonémica de este ordenamiento, lo que a su vez permite distinguir entre
quienes consideran bastante la mera inejecucién —una vez finalizado el plazo fijado al
respecto por la norma comunitaria— y quienes entienden necesario el inicio del procedi-
miento por incumplimiento —como minimo, en su fase precontenciosa— para justificar
el recurso a la normativa estatal supletoria» (ibid., p. 114).

3 El Consejo de Estado se refiere, como posible modelo a explorar, a la Ley 34/
2010, de 5 de agosto, de modificacién de las Leyes 30/2007, de 30 de octubre, de Con-
tratos del Sector Piblico, 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contrata-
cién en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales, y 29/
1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa para adap-
tacién a la normativa comunitaria de las dos primeras (BOE n° 192, de 9.8.2010, p.
69400), que prevé en su disposicién transitoria segunda un régimen supletorio para las
CCAA, aplicable en tanto éstas no creen sus propios 6rganos encargados de resolver los
recursos en materia de contratacion publica. Se trata de la primera invocacién explicita
en una norma estatal de la cldusula de supletoriedad desde la STC 61/1997 con el con-
creto objetivo de garantizar la articulacién del sistema de recursos previsto en el derecho
de la Unién Europea en las CCAA hasta que éstas disefien su propio modelo.

3 Como es sabido, el articulo 149.1.3 CE confiere al Estado la competencia exclusi-
va sobre las «relaciones internacionales» y, por tanto, como ha reiterado en numerosas
ocasiones el TC, dentro de esta competencia estatal «se sitia la posibilidad de establecer
medidas que regulen y coordinen las actividades con proyeccién externa de las CCAA,
para evitar o remediar eventuales perjuicios sobre la direccién y puesta en ejecucion de
la politica exterior que corresponde en exclusiva al Estado» (vid., por todas, la STC 31/
2101, de 28 de junio, sobre el Estatuto de autonomia de Catalufia, FJ 125 in fine). Sin
embargo, inferir de aqui un titulo habilitante especifico para desarrollar derecho estatal
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tes en omisiones normativas (de rango legal o reglamentario) cuando se trata
de incorporar o completar el derecho de la Unién Europea®.

III. LA SEGURIDAD JURIDICA COMO LIMITE DE DERECHO
DE LA UNION EUROPEA A LA OPERATIVIDAD
DE LA CLAUSULA DE SUPLETORIEDAD

Voy a ocuparme ahora del asunto planteado ante el TJUE en el recurso
de incumplimiento de referencia y, al hilo de la Sentencia del TJUE, aborda-
ré el principio de la seguridad juridica como limite a la operatividad de la
clausula de supletoriedad.

1. EL ALCANCE DEL ASUNTO SUSTANCIADO
ANTE EL TRIBUNAL DE JUSTICIA

Retornando al asunto que nos ocupa, debe indicarse que se trata de un
recurso de incumplimiento interpuesto por la Comisién el 26 de marzo de
2012 y que, por tanto, tuvo lugar antes la denominada fase precontenciosa.
En esta fase, un primer escrito de requerimiento de la Comisién, de 24 de
febrero de 2009, fue respondido por Espafia el 23 de junio de 2009 sin que
la Comisidén considerase la respuesta satisfactoria. En consecuencia, la Comi-
sién envid el 22 de marzo de 2010 el correspondiente dictamen motivado
instando a Espafia a adoptar las medidas necesarias para atender dicho dicta-
men en un plazo de dos meses, que expird el 22 de mayo de 2010. Espaiia
sélo respondi6 a este dictamen motivado una vez expirado el plazo comuni-
cando, entre otros actos, la adopcién de la Orden ARM/1195/2011, de 11 de
mayo, que modifica la Orden de 2008 sobre la instruccién de planificacion
hidrolégica, a las que ya nos hemos referido®”. Considerando que la situacién

con caricter supletorio sobre materias de competencia autonémica me parece excesivo.
En cualquier caso, otra discusién abierta, que tampoco puede abordarse en esta sede, es
la dificultad de identificar plenamente como relaciones internacionales las relaciones en
el seno de la Unién Europea y la misma aplicacién del derecho de la Unién Europea.

3 Informe del Consejo de Estado, loc cit., pp. 231-243 y 316.

37 Del predambulo de esta Orden ministerial de 2011 se desprende que, precisamente,
se dictaba y modificada la Orden de 2008 en respuesta al dictamen motivado de la Co-
misiéon Europea (parrafo 3 del preambulo).
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segufa siendo insatisfactoria, la Comisién interpuso finalmente su recurso
solicitando que se declarase que, en relacién con sus cuencas hidrograficas
intracomunitarias, el Reino de Espafia habia incumplido las obligaciones que
le incumbian con arreglo al articulo 4, apartado 8, articulo 7, apartado 2, ar-
ticulo 10, apartados 1 y 2, y a las secciones 1.3 y 1.4 del Anexo V de la
Directiva 2000/60/CE®.

El argumento principal de la Comisidn se centraba en considerar que la
transposicién que Espafia habia realizado de las disposiciones de la Directiva
2000/60/CE mencionadas en las pretensiones de la demanda habia sido inco-
rrecta por cuanto la normativa espafiola sélo se aplicaba a las cuencas hidro-
gréficas intercomunitarias y no a las intracomunitarias. El criterio general de
la Comisidén en el procedimiento judicial fue el de admitir que la Orden de
2008 y, especialmente, la Orden de 2011, habian procedido a la transposicién
en el ordenamiento juridico espafiol de las disposiciones cuestionadas de la
Directiva, pero que estas Ordenes s6lo se aplicaban, como expresamente se
establecia en su articulado, a las cuencas hidrogréficas intercomunitarias.
Consiguientemente, respecto de las cuencas intracomunitarias —aquellas cu-
yas aguas discurren en el interior de una CA—, la transposicion de dichas
disposiciones al ordenamiento juridico espafiol no se habia llevado a cabo,
salvo en el caso de las cuencas hidrogréficas situadas en Catalufia. En defini-
tiva, el reproche de la Comisién dnicamente se referia a las cuencas
hidrogréficas intracomunitarias sobre las que tienen competencias legislativas,
de ordenacién y gestion las CCAA.

Planteado asi el asunto, la consideracién subrayable en relaciéon con los
limites de la supletoriedad desde la perspectiva del derecho de la Unién Eu-
ropea deriva del hecho de que Espaiia, como ya he indicado, alegdé fundamen-
talmente ante el TJUE que la transposicidn en el ordenamiento interno de las
obligaciones que se desprenden de las mencionadas disposiciones de la Di-
rectiva 2000/60/CE para las cuencas hidrograficas intracomunitarias situadas
fuera de Catalufia estaba garantizada, de manera general, por la cldusula de
supletoriedad del articulo 149.3 CE. Para la representacién de Espafia, dicha
cldusula de supletoriedad implicaba que cuando la CA dotada de competen-
cia legislativa en un dmbito determinado no hacia uso de esta competencia o
sélo la ejercia parcialmente las normas estatales seguian estando vigentes,
total o parcialmente, en los aspectos no regulados por la CA; y que, en este
sentido, al amparo de la Orden ministerial de 2008 —y la posterior modifi-

¥ DO C 174, de 16.6.2012, p. 16.

Revista de Derecho Comunitario Europeo
146 ISSN 1138-4026, nim. 47, Madrid, enero/abril (2014), pags. 131-156



EL TRIBUNAL DE JUSTICIA Y LA SUPLETORIEDAD DEL DERECHO ESTATAL... XAVIER PONS RAFOLS

cacién de 2011—, la plena aplicacién de las normas estatales estaba garanti-
zada también por lo que se referia a las cuencas hidrogréficas intracomu-
nitarias. A mi juicio, se trataba de un planteamiento que iba mucho mas alla
del alcance constitucional de la regla de supletoriedad tal como la ha inter-
pretado el TC pues, en el fondo, pretendia obviar la misma existencia de
normas estatales con este caricter supletorio al conducir el enfoque a la pre-
sencia de un principio general que garantizaba el cumplimiento.

2. LA ARGUMENTACION DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA SOBRE
LA SEGURIDAD JURIDICA Y LA SUPLETORIEDAD

En su razonamiento®, el TJUE se refirié esencialmente al principio gene-
ral de seguridad juridica y refut6 la alegacion central de Espafa en relacion
con la aplicacién de la cldusula de supletoriedad del articulo 149.3 CE. Por
lo que se refiere al principio general del derecho de la Unién Europea de la
seguridad juridica, el TIUE subrayd, en primer lugar, que para cumplir con
las exigencias de este principio, las disposiciones de una directiva «deben
ejecutarse con indiscutible fuerza imperativa, con la especificidad, precision
y claridad necesarias»*’. Reconocia, en segundo lugar, que, de conformidad
con el principio de la autonomia institucional y procedimental, corresponde
a los Estados Miembros elegir la forma y los medios de ejecutar las directi-
vas y garantizar del mejor modo el resultado que éstas persiguen y que eso
no necesariamente exigia siempre y en todo caso una transcripcién formal y
literal de lo establecido por una directiva en una disposicion legal expresa y
especifica, ya que «para el cumplimiento de la directiva puede bastar, en fun-
ci6én de su contenido, un contexto juridico general»*!.

¥ En el que siguid, en gran medida, las conclusiones de la Abogado General, Sra.
Julianne Kokott, presentadas el 30 de mayo de 2013.

40 Apartado 26 de la Sentencia.

4 Es decir, el Tribunal admitia la posible transposicién mediante la aplicacién de prin-
cipios generales del derecho interno indicando que, en particular, «la existencia de princi-
pios generales de Derecho constitucional o administrativo puede hacer superflua la adapta-
ci6én del Derecho interno mediante medidas legislativas o reglamentarias especificas siempre
que, no obstante, dichos principios garanticen efectivamente la plena aplicacién de la di-
rectiva por la administracién nacional y que, en el caso de que la disposicién controvertida
de la directiva tenga por objeto crear derechos para los particulares, la situacién juridica
que se desprenda de dichos principios sea suficientemente precisa y clara y los beneficia-
rios estén en condiciones de conocer la totalidad de sus derechos y, en su caso, de invo-
carlos ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales» (apartado 28 de la Sentencia).
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De esta manera, el TJUE centraba su argumento inicial en el principio de
la seguridad juridica, un principio fundamental del orden juridico comunita-
rio y de cualquier sistema juridico que resulta de aplicacién general, aunque
sea de dificil aprehension y delimitacion, y que cabe asociar, dialéctica y te6-
ricamente, a la idea de justicia y, en particular, a nuestros efectos, a la idea
de la confianza legitima y de la necesaria certidumbre del derecho como pre-
misa béasica de un sistema juridico que opera en un orden social. Esto conlle-
va, discursivamente, y en relacion no sélo con el asunto planteado sino de
manera general, la exigencia sostenida por el TJUE de que, en cualquier caso,
y atendiendo a la autonomia institucional y procedimental, la aplicacién de
la directiva fuera efectiva, que las disposiciones fueran claras y precisas, que
las situaciones juridicas resultantes fueran también claras y precisas y que, en
su caso, los beneficiarios pudieran conocer sus derechos de forma clara y
precisa e invocarlos ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales. Estas exi-
gencias de claridad y precisién no se desprendian, a juicio del TIUE, ni del
principio general de supletoriedad ni, especificamente, de lo dispuesto en la
Orden de 2008.

En efecto, el problema central ante el que se enfrentaba el TJUE, aten-
diendo a los argumentos presentados por Espafia, era el de considerar si prin-
cipios generales del derecho interno espafiol o las mismas disposiciones esta-
tales de transposiciéon —por la Orden ministerial de 2008— podian implicar
el cumplimiento efectivo de las disposiciones de la Directiva por lo que se
referia a las cuencas hidrogréficas intracomunitarias. En esta tesitura, como
indicaba la Abogada General en sus conclusiones, el TJUE no podia entrar a
determinar si esta Orden de 2008 —que limita expresamente su dmbito de
aplicacion a las cuencas hidrogréaficas intercomunitarias, sin atribuirse carac-
ter de norma supletoria—, era también aplicable a las cuencas hidrograficas
intracomunitarias, puesto que ésta era una cuestién de derecho espafiol sobre
la que sélo podian pronunciarse los érganos jurisdiccionales espafioles. En
consecuencia, lo Gnico que debia verificarse por el TIUE era si la regla ge-
neral de supletoriedad superaba el obstidculo claro de que el tenor literal de
la Orden de 2008 se limitaba expresamente a las cuencas hidrograficas inter-
comunitarias®’. De entrada, por tanto, no cabia excluir que una norma como
la del articulo 149.3 CE produjera una transposicion suficiente de la Directi-
va, incluso cuando existieran medidas legislativas o reglamentarias cuyo ob-
jeto expreso fuera realizar tal transposicion®.

42 Parrafos 17 y 18 de las Conclusiones de la Abogado General.
4 Parrafo 22 de las Conclusiones de la Abogado General.
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El TIUE utiliz6 varios argumentos fundamentales en relacién con el mo-
tivo de la impugnacién de la no transposicién en Espafia del Anexo V, sec-
cién 1.4, al que se remitia el articulo 8, apartado 2, de la Directiva y que, en
esencia, se correspondia con el problema que acabamos de plantear. En pri-
mer lugar, suponiendo la aplicabilidad de la clausula de supletoriedad alega-
da por Espafia, el Tribunal constaté que, pese a ello, Espafia no habia expli-
cado de qué forma «permite este principio colmar la inexistencia de
normativa en materia de cuencas hidrograficas intracomunitarias, habida
cuenta de la limitacién expresa del ambito de aplicacién de la Orden de 2008
a las cuencas hidrogrificas intercomunitarias»*!. Sobre la base de este primer
argumento, el Tribunal afiadia un segundo argumento demoledor en el senti-
do de que, aun suponiendo que la Orden de 2008 se aplicase también, en este
sentido supletorio, a las cuencas hidrogréficas intracomunitarias «la situacién
juridica que resultaria de ello no cumpliria los requisitos de claridad y preci-
sién que deben caracterizar a las medidas nacionales de transposicion»*.

Las remisiones autonémicas a la Orden de 2008 contenidas en los planes de
gestién de las CCAA tampoco podian considerarse, a juicio del TJIUE, como
argumentos de transposicidn suficientes, pues estas remisiones reflejarian «tni-
camente una practica administrativa, por naturaleza susceptible de ser modifica-
da en cualquier momento y desprovista de una publicidad adecuada»; por lo que
esta practica no podia ser considerada constitutiva de un cumplimiento valido e
incurriria en los mismos problemas de falta de seguridad juridica*®. En este sen-
tido, podria argumentarse que, aunque no se hubieran adoptado medidas auto-
ndémicas de transposicidn, el intérprete u operador juridico, fundamentalmente jue-
ces y tribunales, podria, en su caso, recurrir a la supletoriedad de la norma estatal
en la aplicacién del derecho por via hermenéutica, cumpliendo asi, en dltima
instancia, con las obligaciones comunitarias. Esto podria ser posible en el plano
de la aplicacién, pero seguiria existiendo un vacio legal, reglamentario o admi-
nistrativo en relacién con la transposicion exigida por la directiva comunitaria
y, por tanto, un incumplimiento del derecho de la Unién Europea®’.

4 Apartado 32 de la Sentencia.

4 Apartado 33 de la Sentencia. Es decir, suponiendo la aplicacién de la cldusula de
supletoriedad o, incluso, a titulo de norma supletoria, de la Orden de 2008 para las cuen-
cas hidrograficas intracomunitarias, el TJUE constataba que en términos de seguridad
juridica esta aplicacion supletoria deberia queda fuera de toda duda y resultar clara y
precisa, y el derecho espafiol no satisfacia estas exigencias porque, entre otras cosas, el
dmbito de aplicacién de la Orden era meridianamente claro en un sentido negativo.

4 Apartado 36 de la Sentencia.

47 Entiendo, a este respecto, que la autonomia institucional y procedimental que tie-
nen los Estados Miembros para alcanzar el resultado prescrito en las directivas no llega
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Pero ademads de su aplicacién al caso concreto, el TJUE formulaba una
consideracién mas general de la seguridad juridica en relacion con el mismo
principio constitucional de la cldusula de supletoriedad que resulta pertinente
evocar. A tal efecto, en una referencia ciertamente limitada, pero de otro lado
inhabitual, el TJUE se remitié al informe del Consejo de Estado al que antes
he hecho mencién para afiadir que la Comision constataba «la existencia de
incertidumbre, en el estado actual del Derecho constitucional espafiol, respec-
to al alcance de la clausula de supletoriedad como instrumento de garantia del
cumplimiento del Derecho de la Unién»*. Es decir, de una manera harto
imprecisa, el Tribunal asumia el parecer de la Comisién, no rebatido por Es-
pafia, en relacién con las incertidumbres —verbigracia, la inseguridad juridi-
ca— respecto al alcance de la clausula de supletoriedad. Es maés, el TIUE se-
flalaba también —y esta es una constatacién propia del Tribunal— que, segtin
la misma jurisprudencia del TC citada por Espafia en sus observaciones, el
articulo 149.3 in fine CE, «no parece que permita aplicar normas estatales
con caracter supletorio a falta de normativa de las CCAA, sino Unicamente
colmar las lagunas detectadas»®. Es decir, el TJUE acababa considerando que
la clausula de supletoriedad no cubriria la falta de disposiciones legislativas
o reglamentarias autondmicas para la transposicion de la Directiva y, en todo
caso, solo permitiria cubrir las lagunas detectadas por parte de los operado-
res juridicos en el momento de la aplicacion del derecho.

Desde esta perspectiva, es evidente que si el Estado hubiera dictado nor-
mas supletorias en relacién con las cuencas intracomunitarias —y lo hubiera
hecho en plazo— no habria habido incumplimiento del derecho de la Uni6n
Europea y se habria alcanzado el resultado fijado por la Directiva. En este
supuesto, ciertamente, el TIUE no podria inmiscuirse en una cuestion de de-
recho espaifiol sobre la que no resultaba competente, pero resulta obvio, des-
de el punto de vista de nuestro ordenamiento juridico interno y atendiendo a
la jurisprudencia constitucional examinada, que —como he dicho— se trata-
ria de normas con vicio de inconstitucionalidad originario por falta de com-
petencia material y, por tanto, el TC podria declarar su nulidad®.

a alcanzar la consideracién de que todo ello acabe reducido a la mera confianza en la
aplicacion y en la heterointegracién que realicen, en su momento, los jueces y tribuna-
les. Aunque el TJUE no lo diga expresamente, me parece que limitarse a confiar en el
intérprete no es algo que genere, precisamente, seguridad juridica.

% Apartado 34 de la Sentencia.

4 Apartado 35 de la Sentencia.

30 En este sentido, resulta dificilmente concebible que el Estado pueda aprobar nor-
mas a sabiendas de su ilegitimidad y con el riesgo de su nulidad, incluso en el supuesto
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De otro lado, més alld de estos argumentos centrales sobre los limites de la
aplicacién de la cldusula de supletoriedad desde la perspectiva del derecho de
la Unién Europea, el Tribunal también concluyé fundado el motivo basado en
la no transposicion de los articulos 4, apartado 8, 7, apartado 2 y 10, apartados
1y 2, asi como el Anexo V, seccién 1.3, al que remite el articulo 8, apartado
2, de la Directiva. Al respecto, Espafia alegaba que estas disposiciones fueron
transpuestas mediante la Orden de 2011 en combinacién con la clausula de
supletoriedad. El TJUE, sin repetir sus consideraciones sobre la supletoriedad,
se limit6 a sefialar que la Orden de 2011 entr6 en vigor después del plazo se-
flalado en el dictamen motivado de la Comision, por lo que no podia ser teni-
da en cuenta ya que la existencia de un incumplimiento debia apreciarse en todo
caso en funcion de la situacién del Estado Miembro de que se trata tal como
ésta se presentaba al final del plazo sefialado en el dictamen motivado®. A lo
que se afiadia que el plazo de doce afios previsto en el articulo 10, apartado 2,
de la Directiva para el establecimiento y/o la aplicacién de determinados con-
troles de emision no era el plazo de transposicidn de dicho articulo sino el pla-
zo en el que debian haberse efectuado los controles y, a la fecha del dictamen
motivado, no se habian establecido las disposiciones que constituyesen la trans-
posicién del citado articulo®. Si el TJUE hubiera tenido en cuenta la Orden de
2011 hubiera podido verificar si sus disposiciones constituian o no una correc-
ta transposicién de la Directiva pero se hubiera encontrado con el mismo pro-
blema que hemos planteado anteriormente ya que, si bien la Orden de 2011
modificé el contenido técnico-sustantivo de la Orden de 2008, no modificé la
disposicién de su articulado en la que se establecia su ambito de aplicacidn,
limitdndolo expresamente a las cuencas hidrograficas intercomunitarias.

Marginalmente, en relacién con las cuencas hidrograficas situadas en
Catalufia, el TJUE constaté también el incumplimiento por lo que se referia
a la transposicion del articulo 7, apartado 2, y 10, apartados 1 y 2, de la Di-
rectiva, pero desestimé parcialmente el recurso de la Comisién en la medida
en que tenia por objeto la declaracién de no transposiciéon del articulo 4,
apartado 8, y del Anexo V, seccién 1.3 y subseccién 1.4.1, incisos i) a iii), al
que se remite su articulo 8, apartado 2°%. El problema adicional planteado

de la garantia del derecho de la Unién Europea, para evitar el quebranto autonémico del
derecho europeo y la consiguiente responsabilidad del Estado. Entiendo que esto es tam-
bién, claramente, una cuestion de seguridad juridica.

3 Apartado 40 de la Sentencia.

32 Apartado 41 de la Sentencia.

3 Cabe indicar, al respecto, que la Generalitat de Catalufia ya habia adoptado disposicio-
nes de transposicion de la Directiva, cuanto menos parciales, mediante el Decreto 380/2006,
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—mads alld de la determinacién de las disposiciones de la Directiva que esta-
ban correcta o incorrectamente transpuestas en el plazo del dictamen motiva-
do— venia originado por el hecho de que Espafia no habia notificado a la
Comisién en la fase administrativa previa la adopcién de las medidas de
transposicién por parte de la Generalidad de Catalufia y sélo las habia invo-
cado por primera vez en su escrito de contestacion a la demanda, lo que,
como indicaba el Tribunal «no puede conciliarse con la obligacién de coope-
racién leal que incumbe a los Estados Miembros», pero «no basta para de-
mostrar el incumplimiento alegado»>*. Ahora bien, como el recurso no tenia
por objeto el incumplimiento de la obligacién de informacién, el TJUE con-
siderd que si las disposiciones del derecho interno invocadas estaban en vi-
gor al término del plazo del dictamen motivado debian ser tenidas en cuenta
para valorar los posibles incumplimientos; de ahi que desestimara el recurso
en algunos extremos relativos a las cuencas hidrogréficas de Catalufia®.

IV. REFLEXIONES FINALES

De manera sumaria y a titulo de reflexiones finales, pretendo formular
ahora unas breves consideraciones de caracter conclusivo. Si, tal como ha
establecido el TC, dificilmente cabe la supletoriedad como mecanismo de
garantia del cumplimento autonémico del derecho de la Unién Europea —sal-
vo que exista titulo competencial habilitante de la norma estatal— y si, tal
como ha establecido el TJUE, un hipotético planteamiento de la supletoriedad
del derecho estatal deberia casar, desde la perspectiva del derecho de la
Unién Europea, con las exigencias derivadas del principio de la seguridad
juridica, en el sentido de la certidumbre, claridad y precisién del derecho,
resulta obvio que habra que recurrir a otros mecanismos constitucionalmente

de 10 de octubre, por el que se aprobaba el Reglamento de la planificacién hidrolégica (DOGC
de 16.10.2006), y el Acuerdo de Gobierno de 3 de junio de 2008 por el que se aprobé el
Programa de seguimiento y control del distrito de la cuenca hidrografica de Catalufia (Acuer-
do GOV/128/2008, de 3 de junio, DOGC de 24.7.2008). Con fecha posterior a la del dicta-
men motivado, se aprobd también el Plan de Gestion del Distrito Fluvial de Cataluiia, de 23
de noviembre de 2010, el correspondiente Programa de Medidas aprobado por el Acuerdo del
Gobierno de la Generalidad de Cataluiia, de 23 de noviembre de 2010, y el Real Decreto 1219/
2011, por el que se aprobaba el Plan de gestién del distrito de cuenca fluvial de Catalufia (BOE
n° 228, de 22.9.2011, p. 100207).

3 Apartado 49 de la Sentencia.

3 Apartado 50 de la Sentencia.
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aptos para garantizar, en su caso, el cumplimiento autonémico del derecho de
la Unién Europea. En su citado Informe de 2010, el Consejo de Estado ana-
lizé algunos de los mecanismos de prevencidn y reacciéon frente a incumpli-
mientos de este tipo y planteaba, entre otros y junto a la cldusula de
supletoriedad, la posibilidad de las leyes de armonizacién del articulo 150.3
CE, la competencia estatal sobre las relaciones internacionales del articulo
149.1.3 CE, asi como el cumplimiento forzoso previsto en el articulo 155 CE.
El tema es, ciertamente, de gran complejidad, pero entiendo que, en cualquier
caso, las opciones de politica juridica que pueden resultar mas adecuadas y
pertinentes pasan por el fortalecimiento de la cooperacién o la repercusion de
la responsabilidad por el incumplimiento.

Por lo que se refiere a la cooperacién creo que deberia avanzarse en el
fortalecimiento de los mecanismos de cooperacién y coordinacién por la via
de las conferencias sectoriales o de érganos y mecanismos especificos. No es
s6lo que en la materia objeto del recurso que hemos analizado ya exista el
Consejo Nacional del Agua, 6rgano superior de consulta y de participacién
en el que participan, entre otros actores interesados, las CCAA, sino que en
relacion con el cumplimiento del derecho de la Unién Europea tiene un pa-
pel fundamental la Conferencia para Asuntos Relacionados con la Unién
Europea (CARUE). En el marco de esta Conferencia se adoptd, en la ya le-
jana fecha de 1990, un Acuerdo, complementado por otro Acuerdo posterior,
para regular la intervencién de las CCAA en las actuaciones del Estado en
procedimientos precontenciosos de la Comisién y en los asuntos relacionados
con el entonces Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas que afec-
ten a sus competencias®,

En estos Acuerdos se establecié un procedimiento de notificacién a las
CCAA de las cuestiones que las afecten en relacién con posibles incumpli-
mientos, que comportaba, asimismo, la coordinacion de medidas, el contacto
permanente, las reuniones preparatorias, la designacién de asesores, la parti-
cipacién en reuniones con la Comisién y, en general, una amplia y estrecha
colaboracién entre la Secretaria de Estado —la actual Secretaria de Estado
para la Unién Europea— y las CCAA. Estos procedimientos deberian servir
para evitar, en lo posible, situaciones como la que nos ha ocupado o, cuanto

% Acuerdo de 27.11.1990 publicado en el BOE n° 216, de 8.9.1992, p. 30853. Este
Acuerdo se complementé con otro Acuerdo de 24.3.1998 firmado por todas las CCAA,
menos la del Pais Vasco, relativo a la participaciéon de las CCAA en los procedimientos
ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (BOE n°® 79, de 2.4.1998,
p. 11352).
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menos, permitir una respuesta mas activa, agil y coordinada ante un dictamen
motivado remitido por la Comisién. No puede ser objeto de este comentario,
pues excederia su pretension, pero creo que resultan evidentes las debilida-
des de funcionamiento de estos procedimientos de colaboracién y participa-
cién que, por ejemplo, en el asunto analizado pasaban, ademds de por el in-
cumplimiento generalizado de la transposicion de la Directiva en relaciéon con
las cuencas hidrogrificas intracomunitarias —salvo, parcialmente, las cuen-
cas hidrograficas de Catalufia—, por el mero hecho de que ni tan siquiera se
notificase a la Comision la existencia de las medidas de transposicién adop-
tadas por la Generalitat de Catalufia. Lo unico que puede explicar esta ulti-
ma carencia es que o bien los procedimientos no se pusieron en marcha o
bien no funcionaron adecuadamente, por lo que resulta imprescindible, a mi
juicio, y sobre la base de la leal y mutua colaboracién entre el Estado y las
CCAA, el fortalecimiento de este tipo de mecanismos de cooperacion.

La otra opcion es la de repercutir en la o en las CCAA directamente
incumplidoras las responsabilidades que se deriven por el incumplimiento del
derecho de la Unién Europea. De hecho, mediante la Ley 62/2003 que, como
vimos, operaba la transposicion de la Directiva Marco sobre Aguas, ya se
introdujo una innovadora disposicién en el Texto Refundido de la Ley de
Aguas por la que se establecia que las Administraciones publicas competen-
tes en cada demarcacion hidrogréfica que incumplieran los objetivos ambien-
tales o el deber de informacién, dando lugar a que Espafia fuera sancionada
por las instituciones europeas, asumirian en la parte que les fuera imputable
las responsabilidades que de tal incumplimiento se hubieran derivado®. Pre-
visiones como ésta, inicialmente como mecanismos de caracter sectorial, han
experimentado recientes desarrollos normativos con caridcter general en el
marco de los compromisos en relacién con la gobernanza econémica europea.

Asi, la Ley Orgénica 2/2102, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuesta-
ria y Sostenibilidad Financiera®, asumi6 el principio de la responsabilidad y
regulé la responsabilidad por incumplimiento de normas de derecho de la
Unién Europea y, finalmente, el Real Decreto 515/2013, de 5 de julio, ha
establecido los criterios y el procedimiento para determinar y repercutir las
responsabilidades por incumplimiento del derecho de la Unién Europea, de-

57 Articulo 121 bis del Texto Refundido de la Ley de Aguas, introducido mediante
la Ley 62/2003, y que ha sido derogado por el reciente Real Decreto Ley 7/2013, de 28
de junio, de medidas urgentes de naturaleza tributaria, presupuestaria y de fomento de la
investigacioén, el desarrollo y la innovacién (BOE n° 155, de 29.6.2013, p. 48767).

% BOE n° 103, de 30.4.2012, p. 32653.
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terminando su dmbito subjetivo de aplicacion, asi como los mecanismos para
hacer efectiva la repercusion®®. Aunque todo este planteamiento no puede ser
objeto de andlisis en esta sede®, entiendo que estos desarrollos tienen un
componente positivo y un potencial efecto disuasorio o de acicate para me-
jorar la fluidez de los mecanismos preventivos y de cooperacidn, pero no es
menos cierto que se han adoptado en un contexto de profunda crisis econ6-
mica, de importantes dificultades financieras del Estado y de las CCAA, en
un momento de una importante crisis politico-territorial y, a mi parecer, con
un excesivo sesgo centralizador.

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA Y LA SUPLETORIEDAD DEL DERECHO
ESTATAL COMO GARANTIA DEL CUMPLIMIENTO AUTONOMICO
DEL DERECHO DE LA UNION EUROPEA

RESUMEN: Comentario a la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta), de 24
de octubre de 2013, Comisién/Espaiia, C-151/12. Esta sentencia ha puesto de manifiesto
la existencia de limites de derecho comunitario a la consideracién de la cldusula de
supletoriedad del articulo 149.3 de la Constitucién como garantia general del cumpli-
miento autonémico del derecho de la Unién Europea. El Tribunal Constitucional ya ha-
bia limitado el recurso estatal a la supletoriedad exigiendo, de un lado, titulo habilitante
competencial especifico para que una norma estatal pudiera actuar como supletoria del
derecho autonémico y, de otro lado, considerando la regla de la supletoriedad como una
norma dirigida al operador juridico en la interpretacion y aplicacién del derecho. El Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea ha limitado atin mds su alcance al requerir el res-
peto de las exigencias de claridad y precision derivadas del principio general de la segu-
ridad juridica.

PALABRAS CLAVE: supletoriedad; derecho estatal; derecho autonémico; derecho
comunitario; seguridad juridica.

* BOE n° 161, de 6.7.2013, p. 50508.

% Sobre la repercusion de las responsabilidades por incumplimiento del derecho de
la Unién Europea vid., por todos, el reciente estudio de P. ANDRES SAENZ DE SANTA
MARI{A, «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 Catalana de Dret Piiblic, nim. 47 (2013), pp. 40-60. DOI:10.2436/
20.8030.01.11.
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EL TRIBUNAL DE JUSTICIA Y LA SUPLETORIEDAD DEL DERECHO ESTATAL... XAVIER PONS RAFOLS

THE ECJ AND THE SUPPLEMENTARY CHARACTER OF THE STATE LAW
AS A GUARANTEE TO THE REGIONAL ENFORCEMENT OF THE EU LAW

ABSTRACT: Commentary on the Judgment of the Court (Fifth Chamber) of 24
October 2013, European Commission/Spain, Case C-151/12. This judgment has revealed
the existence of limits of EU Law to the consideration of the supplementing clause of
Article 149(3) of the Spanish Constitution as a general guarantee of regional compliance
of the EU Law. The Constitutional Court had already limited the use by the State of
national rules in a supplementing manner requiring, on the one hand, specific powers to
allow a state norm to act as supplementing the regional law and, on the other hand, con-
sidering the supplementing clause as a rule directed to the legal practitioner in the inter-
pretation and application of law. The Court of Justice of the European Union has further
limited its scope requiring compliance with the conditions of clarity and precision derived
from the general principle of legal certainty.

KEY WORDS: supplementing clause; state law; regional law; EU law; legal cer-
tainty.

LA COUR DE JUSTICE ET LE CARACTERE SUPPLETIF
DU DROIT ETATIQUE COMME GARANTIE DE L’APPLICATION REGIONAL
DU DROIT DE L’UNION EUROPEENNE

RESUME: Commentaire sur I’arrét de la Cour (cinquieme Chambre) du 24 Octobre
2013, Commission européenne/Espagne, affaire C-151/12. Cet arrét a révélé 1’existence
de limites du droit communautaire a la prise en compte de la clause supplétive de 1’arti-
cle 149 paragraphe 3 de la Constitution espagnole comme une garantie générale de 1’ap-
plication régionale du droit de I’Union européenne. La Cour constitutionnelle avait déja
limité le recours de I’état a la clause supplétive exigeant, d’une part, des pouvoirs d’auto-
risation spécifiques pour qu'une norme de I’Etat puisse agir comme supplétive du droit
régionale et, d’autre part, envisageant la clause supplétive comme une regle dirigée a
I’opérateur juridique dans I’interprétation et 1’application de la loi. La Cour de justice de
I’Union européenne a limité plus encore cette portée exigeant la conformité avec les con-
ditions de clarté et de précision découlées du principe général de sécurité juridique.

MOTS CLES: supplétif; le droit étatique; la loi régionale; le droit de I’Union euro-
péenne; la sécurité juridique.
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