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I. Introduccion

El Informe de 15 de diciembre de 2010 consolida la revelante parti-
cipaciéon del Consejo de Estado en el debate doctrinal y practico referido
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a la incidencia del derecho de la Unién sobre la organizacién territorial
espanola. Lo hace a peticion del Gobierno, cuya consulta interroga sobre
“(...) los mecanismos actualmente existentes en el ordenamiento espafiol,
tanto a nivel constitucional como ordinario, para garantizar el cumplimien-
to del derecho de la Union Europea y, en su caso, determinar y repercutir
la responsabilidad a las Comunidades Autdbnomas y otros entes en caso de
incumplimiento” (p. 6 del Informe). Ahora bien, el lector que conozca el
Informe anterior, de 14 de febrero de 2008, encontrara pocas novedades,
circunstancia que no ha de tenerse como demérito, sino mas bien como
una muestra de coherencia argumentativa del maximo érgano consultivo.
Ante preguntas similares, solo cabe mantener lo dicho.

En esa linea de continuidad, el Consejo conserva un analisis de la
realidad, que, curiosamente, estirado en sus presupuestos l6gicos, no
hace sino socavar la pertinencia de la pregunta del Gobierno y las res-
puestas del Consejo de Estado,! puesto que considera que la transposi-
ciéon efectiva la realiza el Estado central, asumiendo asi la “ingratitud”
de una translacién textual y aliviando la responsabilidad de las Comu-
nidades Auténomas. Ya expuse en esta misma revista que tal presu-
puesto, de ser cierto, convierte en ficticia la preocupaciéon del Gobierno
y de su maximo érgano consultivo.? Si la transposicidon es de facto labor

1. Una larga cita quiza ayude a recoger la posicién central del Consejo de Estado: “(...) la
Comision ha ido proponiendo textos mas concretos y menos condicionales para asegurar
el efecto Gtil de la norma frente a la eventual ausencia, insuficiencia o deficiencia de las
medidas nacionales de transposicion. Como consecuencia de ello, la labor de transposicion
se ha convertido en muchos casos en una operacién mecdnica llevada a cabo a través de
la mera transcripcion literal del texto comunitario, al haberse reducido al maximo el mar-
gen de decisiéon de las autoridades nacionales, lo que ha podido influir en que las Comu-
nidades Auténomas no insistan en reclamar para si su ejecucion por medio de la impug-
nacion ante el Tribunal Constitucional de las medidas estatales (...) En suma, la
generalmente facil articulacién entre directiva y normativa basica —dada la configuracion
de ambas categorias—, unida al alto grado de detalle al que desciende con asiduidad la
primera, lo cual convierte su transposicion en una tarea que casi podria calificarse de in-
grata, por cuanto conlleva mas riesgos (como prueban las condenas al Reino de Espafia
por transposicion tardia o incorrecta, todas ellas imputables directamente al Estado por
ser el que asume tal labor) que autonomia (ante el escaso margen para la toma de deci-
siones), son factores que hacen posible entender la aceptacion de la situacion descrita por
las Comunidades, que han redirigido su atencidén a asegurar su participacion en la fase
ascendente del Derecho de la Unién Europea y a hacerla efectiva por otros cauces —distin-
tos a la asuncién de la propia tarea de transposicién o desarrollo normativo- en la fase
descendente”, pp. 102y 103.

2. M. Azpitarte Sanchez, “El Estado autondmico unitarioy el Informe del Consejo de Estado
sobre la inserciéon del derecho europeo en el ordenamiento espafiol”, Rev. d’Estudis
Autonomics i Federals, num. 9, 2009, pp. 129-164.
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del Estado central, ;{por qué fijar la atencion en el incumplimiento de
las Comunidades Auténomas?; ;no seria mucho mas inteligente pro-
poner medidas que diesen efectividad a la distribuciéon constitucional
dispuesta en la Constitucion? Entonces intenté explicar que realmente
el Consejo de Estado perseguia mantener el status quo —transposicion
dominante del Estado- frente a la posibilidad de que las reformas es-
tatutarias potenciaran un desarrollo del derecho de la Unién mas cer-
cano a los mandatos constitucionales. Nada mas anadiré al respecto en
este ensayo. Tan solo quiero subrayar la idea de que el Consejo de Es-
tado parte de una lectura del derecho europeo discutible, pues consi-
dera en términos generales que la transposicién es una tara mecanica,
despolitizada, en la que el Estado miembro apenas dispone de margen
de actuacion. Esta perspectiva no se puede compartir. De un lado, hace
regla de las directivas de detalle; éstas existen, qué duda cabe, pero me
atreveria a sostener que no son la mayoria y, en todo caso, el Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea (desde ahora TFUE), tanto en
el articulo 114 como en otras disposiciones sectoriales,® ha establecido
garantias para frenar la densidad de la potestad de armonizacién. De
otro lado, el hecho de que el legislador central haga de la transposicion
una mera translacién, no significa que el desarrollo del derecho de la
Union deba ser una labor mecénica (e ingrata). Es verdad que el modo
de transponer provoca en ocasiones desaliento; pero, no nos engafe-
mos, esta practica es el resultado directo de una opcién politica. Que
las incorporaciones reciban un vuelo escaso, no significa que deba ser
asi. Mas aun cuando la realidad ofrece ejemplos bien distintos, donde
se observa como el legislador aprovecha el impulso europeo para reor-
denar determinados sectores. Basta con recordar la Ley 7/2010, de 31
de enero, General de la Comunicacion Audiovisual, que utiliza una
transposicion para reconfigurar integramente su objeto de regulacion.

Del Informe del Consejo de Estado, interesan, sin embargo, aque-
llos aspectos que afiaden matices en su doctrinay, sobre todo, los que
abren nuevos campos de fructifera reflexién. Respecto a lo primero,
se percibe una sustancial variacién en la consideracién de los meca-
nismos preventivos. Mientras que el informe anterior exploraba sus

3. El mismo 114 admite la coexistencia de normas estatales de mayor proteccién y normas
europeas de armonizacién. Igualmente, a lo largo del Tratado encontramos mandatos de
armonizacion minima (vale como ilustracion la politica social, articulo 153.2 TFUE) y acep-
tacion expresa de normas estatales de mayor proteccién (por ejemplo, en materia de
consumidores, articulo 169.4 TFUE).
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posibilidades, en este se pone en cuestiéon el propio concepto de in-
tervencion preventiva* y ademas se constata su escaso recorrido al
repasar las técnicas que se habian valorado como vias utiles para
corregir incumplimientos antes de la existencia de la correspondiente
declaracioén judicial (p. 79 y ss.). Esta lectura equilibrada del articulo
93, del 149.3, de los titulos transversales, de las leyes de armonizacion,
de la supletoriedad o del articulo 155, se acerca a la interpretacién
dominante en la doctrina y, por ello, tampoco recibira en este ensayo
una atencion particular. La tuvo ya en el anterior trabajo y es un asun-
to que ha merecido el estudio detenido de diversos autores.®

En mi opinioén, el valor del Informe radica, sobre todo, en las
paginas dedicadas al problema de la determinacion de la responsabi-
lidad por incumplimiento y su repeticion, verdadera cuestién novedo-
sa en la consulta del Gobierno. Esa importancia se encuentra, como
bien sefala el Consejo de Estado, en el hecho de que diversas leyes
estén incorporando clausulas relativas a la imputacién de responsabi-
lidad. En ellas el legislador pretende recordar, advertir o trasladar el
deber de pago al ente que haya contradicho el derecho de la Unién.®
No hay duda de que esta practica legislativa denota una cierta inse-
guridad dogmatica respecto a las consecuencias del incumplimiento.

4. "(...) se renuncia, al menos en esta fase de diagndstico, a reflejar la distincién académica
entre prevencién y reacciéon, basada en el momento de intervencion del Estado, de modo
que cumplen una funcién estrictamente preventiva las medidas estatales que tratan de
impedir la infraccion autondmica o local del Derecho europeo y reactiva las que se articulan
una vez constatada dicha infraccion. Tal renuncia obedece a que no existe acuerdo unanime
acerca del momento concreto en que se produce el transito de la prevencion a la reaccién,
pues para algunos autores basta que la infraccion se haya producido (por ejemplo, porque
una Comunidad Auténoma no haya adaptado su ordenamiento a una directiva comunitaria
habiendo transcurrido el plazo previsto en ella), mientras que otros exigen que medie una
sentencia del Tribunal de Justicia declarativa del incumplimiento”, p. 78 del Informe.

5. Véase la bibliografia general recogida en mi ensayo ya citado. Y el libro recientemente
publicado, cuyos trabajos son citados a lo largo de este estudio, E/ incumplimiento del
Derecho comunitario en el Estado autondmico. Prevencidon y responsabilidad, (dirs.)
P. Biglino y L. Delgado, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2011.

6. Sobre las distintas clausulas legislativas véanse las paginas 155 y siguientes del Informe.
Estas clausulas se mueven en un espacio normativo ambiguo. En lo que tienen de imputacion
deresponsabilidad, no dejan de ser un mero recordatorio siasumimos que constitucionalmente
los poderes publicos son responsables de sus actos, por mas que la Unién atribuya de modo
general al Estado miembro la responsabilidad. La relevancia de estas cladusulas residiria en
lo que tuviesen de aclaratorias respecto al procedimiento adecuado para determinar la
correspondiente responsabilidad. Sin embargo, en este aspecto son parcas. Quiza, su
verdadera utilidad no sea otra que habilitar el desarrollo reglamentario.

REAF, nim. 15, abril 2012, p. 85-123



ZQuién ha de pagar el incumplimiento del derecho de la Unién...? |

En definitiva, la pregunta del Gobierno revela la existencia de un
problema general, que se ha expresado sintéticamente en términos
legislativos. Y el Consejo de Estado afronta la cuestion trazando dos
lineas de reflexidon bien claras. En primer lugar, propone instaurar un
procedimiento comun para determinar y repercutir las responsabili-
dades pecuniarias por incumplimiento, del cual incluso detalla sus
elementos esenciales. En segundo lugar, recomienda la elaboracion
de una ley para la garantia del derecho de la Unién.

En este trabajo voy a reflexionar sobre la primera de las vetas
que abre el Consejo, a saber, la necesidad de componer un procedi-
miento comun de determinacion y repercusiéon de la responsabilidad
por incumplimiento. La conclusion del Informe se construye sobre un
fundamento bien sencillo: eliminar la fragmentacién existente (p. 266)
y, sin caer en la uniformidad, dotar de cierta homogeneidad a los
criterios de imputacion, el procedimiento o las garantias (p. 269).” Hay
que anadir, ademas, que la habilitacion al Gobierno para regular un
procedimiento de este tenor, prevista en la Disposiciéon adicional pri-
mera de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, supo-
ne un refuerzo significativo a esta posiciéon, cuyo fundamento consti-
tucional ha sido remachado recientemente en la STC 198/2011.8 Sin
embargo, mis conclusiones se encaminan por una via distinta. Antes
que fijarme en las carencias o fragmentacion del ordenamiento espa-
fol, prefiero analizar los escenarios en los que puede originarse la
vulneracion del derecho europeo y las soluciones que ofrecen conjun-

7. El procedimiento general que propone el Consejo de Estado viene descrito en las p. 270
y ss. del Informe. En la medida que este trabajo se aparta del Informe, sélo puntualmente
se dara cuenta de las caracteristicas de tal procedimiento.

8. La sentencia ha reconocido expresamente la competencia del Estado para establecer
mecanismos de compensacion interadministrativa, FJ 15: “Este Tribunal ha afirmado que
la responsabilidad ad extra de la Administracion estatal por incumplimientos del Derecho
de la Unidn Europea “no justifica la asuncion de una competencia que no le corresponde,
aunque tampoco le impide repercutir ad intra, sobre las Administraciones publicas
autondmicas competentes, la responsabilidad que en cada caso proceda” (SSTC 79/1992,
de 28 de mayo, FJ 5; 148/1998, de 2 de julio, FJ 8, 0 96/2002, de 25 de abril, FJ 10). De
acuerdo con nuestra jurisprudencia corresponde al Estado, no solo establecer los sistemas
de coordinacion y cooperacién que permitan evitar las irregularidades o las carencias en
el cumplimiento de la normativa europea, sino también “los sistemas de compensacién
interadministrativa de la responsabilidad financiera que pudiera generarse para el propio
Estado en el caso de que dichas irregularidades o carencias se produjeran efectivamente
y asi se constatara por las instituciones comunitarias” (STC 148/1998, FJ 8). Con base en
esta doctrina se debe desestimar la impugnacion del articulo 11 de la Ley 18/2001".

REAF, nim. 15, abril 2012, p. 85-123

89



90

| Miguel Azpitarte Sanchez

tamente el derecho de la Unién y el derecho patrio. A la luz de esta
mirada, la tesis central del trabajo sugiere que tales soluciones son
suficientes o necesitan escasas modulaciones.

Para intentar alcanzar esos objetivos, el estudio comienza recor-
dando que normar y ejecutar son actividades distintas, también en el
derecho de la Unién. Mas importante es la conclusién que nace de
este lugar comun. Habitualmente, en las organizaciones territorial-
mente compuestas, el equilibrio centro/periferia® se orquesta de modo
diferente cuando trata de ordenar la relacién entre legisladores o
entre 6rganos ejecutivos. Entiendo que ese criterio general también
se cumple en el proceso de integracién, de manera que estamos obli-
gados a estudiar por separado la articulaciéon entre normas y la con-
figuracién de la ejecucion. En concreto, planteo la hipotesis de que el
principio de responsabilidad por incumplimiento adquiere singulari-
dades en cada escenario.

Desde esta premisa, en el epigrafe lll, valoro la operatividad del
citado principio bajo el marco del recurso por incumplimiento y de
la tutela por la jurisdiccién ordinaria. En el primer supuesto, el deber
de pago se imputa de modo automatico, precisamente cuando el
Estado central, la Comunidad Auténoma o ambos a la vez, se ven
obligados a adoptar medidas dirigidas a dar cuenta de una sentencia
del Tribunal de Justicia. Ese acto de restitucion del ordenamiento es
a su vez una asuncion de la responsabilidad pecuniaria. Sin embargo,
en el caso de la tutela de pretensiones fundadas en derecho de la
Union, la tarea de imputacion corresponde al particular que insta el
correspondiente procedimiento administrativo de reclamacién patri-
monial. El ordenamiento, por tanto, ofrece ya al menos dos caminos
para determinar a quién corresponde arrostrar las consecuencias eco-
némicas del incumplimiento. Los problemas especificos emergen en
aquellos casos donde el Estado central y la Comunidad Auténoma
comparten competencias. Aqui se sugerira la oportunidad de seguir
un modelo de responsabilidades fijas, sin necesidad de dar lugar a un
nuevo procedimiento que determine las responsabilidades especificas
en cada caso.

9. El Informe del Consejo de Estado incorpora en su reflexién a los entes locales. Sin em-
bargo, en este estudio mi andlisis se centra en el juego Estado y Comunidades Auténomas.
Me remito a la nota 27.
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En el epigrafe IV se subrayan las particularidades de las rela-
ciones centro/periferia cuando de la ejecucion se trata, mas aun ante
la ausencia en los Tratados de técnicas similares al principio de jerar-
quia. Me concentro en la llamada administracion cooperativa, don-
de la Unién y el Estado miembro dictan un Unico acto de ejecucion
a partir de una confluencia de voluntades. En especial, atiendo a la
potestad de gasto, que, entre diversos instrumentos, recoge el man-
dato de recuperacién de fondos y, en caso de negligencia, la subro-
gacion del Estado en la devolucién. Para este caso, el derecho esta-
tal ofrece un sistema centralizado, coherente con la propia divisién
competencial de nuestra doctrina constitucional.

II. Normar y ejecutar en el derecho constitucional de la
Union: dos realidades distintas

1. Un breve recordatorio: la configuracion constitucional
de las potestades normativas y ejecutivas en la Union

La Unidn, para el cumplimiento de sus objetivos, dispone normas
y dicta actos. Posee, en definitiva, la distincién primaria de cualquier
sistema que reivindique el valor de lo juridico. En la potestad de crear
reglas generales y abstractas radica la existencia de un ordenamiento
objetivo, pues solo ellas producen continuidad y normalidad en los
comportamientos. A su vez, su aplicacion, reconociendo situaciones
juridicas concretas y singulares, disuelve la tension entre el deber ser
y el ser o, lo que es igual, niega la efectividad de poderes ajenos al
sistema juridico.

Dada esta divisién inicial, la naturaleza especifica de toda orga-
nizacién constitucional se concreta en los criterios politicos utilizados
para distribuir la funcién normativa y ejecutiva. Asi, en los primeros
tiempos del proceso de integracion, el reparto se resolvié de una sola
vez a través del régimen juridico de las tres fuentes principales: regla-
mento, directiva y decision.” La eleccion entre el reglamento y la di-

10. Lenaerts y Desomer sefialan que son tres inicialmente los parametros que organizan
el sistema de fuentes: “(...) the binding/non binding force of the act, the general/indi-
vidual scope of application of the act, and the direct/indirect impact of the act in the
Member States’ legal orders (...)", K. Lenaerts y M. Desomer, “Towards a Hierarchy of
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rectiva, que contrasta lo obligatorio en todos sus elementos y direc-
tamente aplicable frente a lo obligatorio en cuanto al resultado, era
(y sigue siendo, de ahi las especificas reservas de fuentes a lo largo
del TFUE) una eleccién sobre las dosis de potestad normativa que
ejercia la Comunidad vy, correlativamente, una definicién del campo
de actuacién normativo y ejecutivo que correspondia a los Estados
miembros. A su vez, la dicotomia entre el alcance general del regla-
mento y el caracter solo obligatorio para sus destinatarios de la deci-
sion, sefialaba que en algunos ambitos la Unién dictaba y dicta actos
que reconocen determinadas situaciones singulares y concretas a los
particulares. En definitiva, se aspiraba a instaurar un ordenamiento
con una separacién primordial de funciones, de manera que a los
Estados miembros, salvo excepciones, le corresponderia la funcién
ejecutiva y la parte de la normativa que dejase abierta la inicial requ-
lacion europea, mayor o menor segun la eleccion de un reglamento
o una directiva. Este criterio de ordenacién del sistema de fuentes de
la Unién, de clara raigambre federal, sin embargo, solo ha sido reco-
nocido de manera expresa en la reforma del Tratado de Lisboa, con-
cretamente en el actual articulo 291 TFUE.

Por tanto, la distribucién de funciones normativa y ejecutiva
poseia una dimensioén territorial; en cambio, puesto que, inicialmente,
el Consejo en exclusiva y por decision unanime ostentaba la potestad
para crear normas, es comprensible que la variable interorganica ca-
reciera de misién alguna en el reparto de funciones. Sin embargo,
desde bien pronto, el Consejo procedié a una delegacién de la funcién
normativa y de la ejecucién presupuestaria a favor de la Comision.
Con este deslinde se cre6 un mecanismo que respondia a razones de
eficiencia, incluso a la tradicional separacion entre decisiones politicas
y técnicas, siendo las primeras del Consejo y las segundas de la Co-
misién.'" Es claro, sin embargo, que esa actuacion delegada de la

Legal Acts in the European Union? Simplification of Legal Instruments and Procedures”,
European Law Journal, Vol. 11, nim. 6, 2005, (pp. 744-765), p. 746. Esta sencilla distincion
se apoya en los cuatro elementos destacados por J. Bast: caracter vinculante o ausencia
del mismo; generalidad o singularidad; los pasos necesarios para la implementacion; e
imposicion de obligaciones. Véase J. Bast, “On the Grammar of EU Law: Legal Instruments”,
Jean Monnet Working Paper, 9/03, p. 61 (los Jean Monnet Workin Papers citados en este
trabajo se pueden encontrar en http://centers.law.nyu.edu/jeanmonnet/papers/index.html).

11. Para contextualizar este tipo de delegacién en el sistema actual de fuentes y su origen
inmediato de la fallida Constitucion europea, véase E. Virgala Foruria, “Los actos no
legislativos en la Constitucion Europea”, Rev. de derecho constitucional europeo, num. 6,
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Comisién podia suponer un alargamiento de la potestad normativa
de la entonces Comunidad, de ahi que el procedimiento estuviese
controlado y condicionado mediante comités en los que estaban pre-
sentes las administraciones de los Estados. La “comitologia” se con-
virtié asi en el segundo criterio ordenador del sistema de fuentes.'?
Y ahi sigue, ahora en la forma de actos ejecutivos, cuyo procedimien-
to ha sido renovado por el Reglamento 181/2011.

La reforma del Tratado de Lisboa ha introducido un tercer cri-
terio, esta vez con unarazén estrictamente politica. Me refiero, como
es obvio, al deslinde entre actos legislativos y actos delegados. Estos
comparten con los ejecutivos su necesaria habilitacién previa, pero
se distinguen en el contenido posible, dado que los delegados solo
incorporan normas de caracter general, y también se separan en el
procedimiento de elaboracién, esencialmente en los 6rganos de con-
trol. Asi las cosas, podria sostenerse que teniendo una matriz comun,
hoy responden a légicas distintas. En efecto, el primero es fruto de
una técnica de cooperacion entre los 6rganos de la Unién, que resul-
ta de una decisiéon politica. Corresponde al legislador de la Unién
elegir la delegaciéon a favor de la Comisién, cuando podria regular
integramente la materia en cuestion.'® Para esa delegacion solo exis-
ten motivos de oportunidad y sus limites juridicos vedan determina-
das delegaciones, pero en ningun caso la fuerzan. Por el contrario,
la dindmica de la ejecucion pretende articular las relaciones centro/
periferia a partir de determinados presupuestos juridicos. La ejecucion
es una tarea reservada a los Estados miembros y la Unién la ostenta-

2006, (pp. 279-234), en especial p. 284. También, G. Garzén Clariana, “Los actos delegados
en el sistema de fuentes de derecho de la Union”, Rev. de derecho comunitario europeo,
nam. 37, 2010, (pp. 721-760), p. 730 y ss.

12. Resultaria imposible dar cuenta bibliografica del problema especifico de la comitologia.
Conviene, no obstante, presentar algunos trabajos que sitian la comitologia en un contexto
mas amplio referido a las nuevas formas de gobernanza, por ejemplo, C. Sore, “European
Governance or Governability? The European Commission and the Future of Democratic
Government”, European Law Journal, vol. 17, nim.. 3, May 2011, pp. 287-303; C.F. Sabel
y J.Z. Zeitlin, "New Architecture of Experimentalism Governance in the European Union”,
European Law Journal, vol. 14, num.. 3, 2008, pp. 271-327; y, desde una perspectiva politico-
juridica general, O. Lobel, “The renew deal: the fall of regulation and the rise of governance
in contemporary legal thought”, Minnesota Law Review, 2004, vol. 89, p. 262 (pp. 262-390).

13. Sobre la ratio legis del acto delegado, que pretende evitar la regulacién de detalle sin
menoscabar los poderes del Parlamento, véase G. Garzén Clariana, “Los actos delegados
en el sistema de fuentes de derecho de la Union”, Rev. de derecho comunitario europeo,
num. 37, 2010, (pp. 721-760), p. 725 y ss.
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ra solo cuando emerja la necesidad de condiciones uniformes de eje-
cucion o esté expresamente reservada por los Tratados. En el primer
caso, el legislador de la Unién no puede optar por distribuir la eje-
cucion entre los Estados miembros y la Comision. Esa eleccion ya la
ha realizado el Tratado a favor de los Estados miembros; la ejecucion
de la Unién requerira el fundamento juridico que constituye la ne-
cesidad de ejecuciéon uniforme. Sélo en el segundo supuesto, cuando
el Tratado ha reservado expresamente a la Unién la competencia de
ejecucion, puede modularla dando mayor o menor espacio al Estado
miembro.

Este trabajo se va a apoyar principalmente en el primer criterio
estructurador del sistema de fuentes, esto es, en la separacién entre
la funciéon normativa y la funcién ejecutiva, a sabiendas de que una
u otrarequieren del Estado miembro actuaciones distintas, y asumien-
do ademas que los principios de garantia, especialmente el de la res-
ponsabilidad por incumplimiento, operaran con particularidades segun
el tipo de funcién. Pero antes de desarrollar esa tesis, para movernos
sobre un terreno firme, es preciso recordar las multiples formas de la
ejecucién del derecho de la Unién. Conviene subrayar que el concep-
to de ejecucién su usa en el ambito de la integracion de forma amplia,
englobando tanto la potestad normativa como la potestad para dictar
actos singulares y concretos. A nosotros nos interesa el segundo fe-
némeno, en definitiva, el momento en el que la intervencién admi-
nistrativa declara una situacion juridica especifica en relacién con un
numero determinado de administrados. Normalmente esta hipotesis
se produce con un acto del Estado miembro, que en todo caso habra
de respetar las prescripciones del derecho de la Unién, ademas de los
principios de efectividad y equivalencia. Estaremos entonces ante la
modulacion del derecho administrativo nacional. De otro lado, a re-
sultas de una reserva expresa del Tratado, o porque se ha habilitado
a la Comision de acuerdo con el articulo 291, es posible encontrarnos
con actos administrativos dictados directamente por la Comisién, o
por alguna de sus agencias ejecutivas. Finalmente, puede ocurrir que
en virtud del articulo 317 del TFUE, de una decisién de la Comisidén o
de una regulacion del derecho derivado, la ejecuciéon consista en un
Unico acto administrativo, que, sin embargo, para su formulacién ne-
cesita la participacién de la Comisién y el Estado Miembro, dando
lugar asi a la administracion cooperativa. Pues bien, es el fenédmeno
de ejecucién cooperativa el que va a ser atendido a lo largo de este
trabajo, especialmente la potestad de gasto.
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2. Lareparacion del ordenamiento cuando el Estado
miembro incumple las normas o las medidas de
ejecucion de la Unién

La tesis central de este ensayo consiste en subrayar el tratamien-
to diverso que se ha de dar a la responsabilidad por incumplimiento
segun el contexto en el que se produzca: desarrollar y ejecutar dere-
cho de la Unién son actividades distintas, porque las normas y los
actos de ejecuciéon de la Unién implican fendmenos distintos. Entien-
do que la tarea del Estado en uno y otro supuesto ha de ser diferen-
te y, en lo que interesa ahora, los mecanismos de garantia deben
operar con caracteristicas peculiares. Los Tratados ordenan de modo
separado la funcién estatal de dictar normas de desarrollo (si se pre-
fiere, transponer) y la de ejecutar (estipular declaraciones que deter-
minen de modo singular derechos y deberes).' La primera se rige por
el régimen comun de la cooperacién leal (articulo 4.3 TUE), que, como
es de sobra sabido, impone, con la finalidad de cumplir las obligacio-
nes derivadas del derecho de la Unién, un deber general de adoptar
medidas o abstenerse en la creacion de obstaculos. Pero, sobre todo,
el principio de atribucion de competencias (articulo 5.2 TUE), los lis-
tados (articulo 3 TFUE y siguientes) y especialmente las reglas de des-
plazamiento de la “potestad legislativa estatal”, dispuestas en el ar-
ticulo 3 del TUE, son los criterios constitucionales que ordenan la
incidencia de la Unién en el desarrollo normativo (sin olvidar, que
también la eleccién de la fuente repercute sobre el margen de actua-
cion de los Estados). Respecto a las medidas estatales de ejecucion, el
articulo 291 es una concrecion del principio general de cooperacién,
en el entendido de que la ejecucién es en términos generales una
funcién reservada al Estado miembro. Mas adelante sera necesario
matizar esta idea, al menos cuantitativamente, pero es indudable que
si los articulos 3 y siguientes del TFUE distribuyen materias entre la
Unién y los Estados, el 291 reparte las funciones.

14. Otra forma de abordar la diferencia entre dictar normas de desarrollo y actos de
ejecucion en relaciéon con el derecho de la Uniodn, seria conceptuar los tipos de infraccion,
que nos ofrecen un elenco variado —producido por medidas legislativas, por actuaciones
ejecutivas, fruto de incompleta transposiciéon, falta de cooperacién de buena fe, ausen-
cia de comunicaciones debidas o incumplimientos generales y persistentes—, tal y como
muestran en el segundo epigrafe de su trabajo, L. Prete y B. Smulders, “The coming of
age of infringement proceedings”, Common Market Law Review, nium. 47, pp. 9-61,
2010.
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Este diferente tratamiento, creo que se manifiesta a su vez en el
deber de cumplimiento. Transponer requiere del Estado una actuacién
normativa suficiente para que su ordenamiento y la realidad juridica
respondan a lo dispuesto en la fuente de la Unién correspondiente.
Tal adecuacion, si lo que pretende la Unién es regular relaciones juri-
dico-publicas, se proyectara sobre la ejecucién del Estado, pero ya no
estaremos estrictamente hablando de “medidas estatales de ejecucién”
del derecho de la Unién, puesto que la transposicion no consiste en
dictar uno u otro acto singular y concreto. Si ha de ser esta la inter-
vencion del Estado cuando le corresponde ejecutar derecho de la Union,
previsiblemente un reglamento o una decision. En estas circunstancias
también pueden ser precisas actuaciones de caracter normativo, pero
el nucleo del deber de cumplimiento radica en que el Estado, a partir
del derecho de la Unién, realice determinados actos singulares y con-
cretos. En definitiva, mientras que la transposicién exige la adaptacion
del marco normativo, la ejecucién busca el reconocimiento, modifica-
cién o supresion de situaciones juridicas especificas.

Esa diferencia en la naturaleza de la transposicién y la ejecucion
conlleva consecuencias sobre los criterios que ordenan la relacién en-
tre el ordenamiento de la Unién y el de los Estados miembros. En
principio, sea para articular el desarrollo o la ejecucion, la primacia,
la eficacia directa, la interpretacién conforme y la responsabilidad por
incumplimiento garantizarian la tutela judicial efectiva de las preten-
siones fundadas en derecho de la Unién. Sin embargo, una mirada
mas atenta muestra que se trata de principios disefiados esencialmen-
te para articular las relaciones entre normas, esto es, para resolver los
conflictos entre el derecho de la Unién y el estatal en el curso de la
transposicion. Pero son muchisimo menos Utiles a la hora de dar cuen-
ta de las dificultades especificas que plantean las medidas de ejecucion,
mas aun cuando éstas deben incluir un acto singular y concreto que
satisfaga las exigencias del derecho de la Unién." Si se toma por cier-

15. Solo en los ultimos afos se ha comenzado a reflexionar sobre la posibilidad de que
produzcan también un efecto de sustitucion de mayor calado (C-555/07, Seda Kucukdeve-
ci, de 19 de enero de 2010) o reconozcan una pretension mas amplia encaminada a la
defensa objetiva del ordenamiento (C-201/02, Delena Wells, 7 de enero de 2004). El efec-
to de desplazamiento ha obtenido también frutos [lamativos en el ambito de la ejecucion
estatal, como refleja, por ejemplo, la doctrina de la revisién de los actos administrativos.
Sin embargo, esta misma institucion, o el supuesto deber de la Administracion de apar-
tarse de la ley contraria al derecho de la Unidén, muestran las particularidades de la relacion
entre ordenamientos cuando se quiere un determinado tipo de ejecucion. Pero mayores
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ta esta conclusién, el desarrollo descentralizado de la norma europea
y el acto administrativo descentralizado han de analizarse de manera
separada.

lll. El primer problema: el desarrollo descentralizado
de normas y el deber de pago por incumplimiento

La Unién comparte las caracteristicas tipicas de cualquier estruc-
tura politico-juridica compuesta, en la cual el centro marca reglas que
han de ser desarrolladas y aplicadas por los entes periféricos. Se trata
de aunar dosis de uniformidad a través de un derecho de vigencia
general, al que se afade la particularidad propia de su concreciéon en
cada uno de los Estados miembros. La dificultad principal estriba en
garantizar la integridad del derecho de la Unién, cuando se da en el
Estado miembro una realidad que difiere del resultado esperado por
las normas europeas. Esa divergencia se manifiesta en disposiciones
estatales antindmicas, la ausencia absoluta de adecuacién o, incluso,
pese a existir conformidad normativa, una realidad practica ajena a
las normas supraestatales.’

La Unidén cuenta con diversos instrumentos para asegurar la in-
tegridad de su derecho. Se vale en ocasiones de procedimientos ad-
ministrativos, entre los cuales destacan, como es sabido, la obligacion
de comunicar a la Comisién la aprobacién de normas técnicas o el
condicionamiento de la entrada en vigor de ciertos acuerdos.” Asi-

son los problemas si se trata de afrontar las omisiones estatales de ejecucion, en las que
la eficacia directa muestra todas sus carencias ante las dificultades de producir un verda-
dero efecto de sustitucion.

16. Respecto a la realidad practica que se separa de la normativa, véase P. Wenneras, "A
new dawn for Commission enforcement under articles 226 and 228 EC: general and
persisting (gap) infringements, lump sums and penalties”, Common Market Law Review,
num. 43, (pp. 31-62), 2006, en especial p. 46.

17. Para una revision general de los instrumentos y las posibilidades de mejora, R. Munoz,
“The monitoring of the application of Community law: a need to improve the current
tools and an obligation to innovate”, Jean Monnet Working Paper 04/06; A.J. Gil Ibafiez,
"Exceptions to Article 226: Alternative Administrative Procedures and the Pursuit of Member
States”, European Law Journal, vol. 6, nium. 2, 2000 (pp. 148-175), en especial pp. 159y ss.
Desde una perspectiva espafola M.J. Garcia Morales, “La prevencién del incumplimiento.
Mecanismos de cooperacién y consulta”, en El incumplimiento del Derecho comunitario
en el Estado autondmico. Prevencidn y responsabilidad, (dirs). P. Biglino y L. Delgado,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2011 (pp. 13-52), que sefiala algunos caminos
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mismo, el articulo 2.2 TFUE, en el ambito de las competencias com-
partidas, invita a pensar en la capacidad de la potestad normativa de
la Unidn para resolver conflictos, pues desplazaria el derecho de los
Estados miembros, si éste no alcanza los objetivos sefalados.’® Con
todo, la garantia jurisdiccional es el vértice sobre el que reposa en
ultima instancia la reparacion del ordenamiento. Es bien conocido que
en la practica se trata de una garantia jurisdiccional dual, dividida en
un control de cumplimiento ante el Tribunal de Justicia y una suerte
de control incidental a partir de la tutela de pretensiones subjetivas.

1. El control de cumplimiento y el lugar de la coaccion
pecuniaria

a. Las finalidades del control de cumplimiento

El procedimiento de los articulos 258 y siguientes compone un
juicio de normas y realidades normativas, cuyo objeto principal es
contrastar la vulneracién del derecho de la Unién por los Estados
miembros. Ahora bien, en busca de la finalidad del deber de pago
instaurado en este procedimiento, conviene ir mas alla de los rasgos
formales™ e intentar comprender las utilidades politico-constitucio-
nales del proceso previsto en los articulos 258 y siguientes.

infrautilizados o no explorados, p. 25y ss. La Comision atribuye a uno de estos sistemas,
el llamado EU Pilot - coordinacion administrativa para responder preventivamente a las
dudas de transposicion—, el éxito en la reduccion de las infracciones, véase Report from
the Commission. 28th Annual report on monitoring the application of Eu law (2010), draft
2011, p. 5. A su vez, M. Cienfuegos Mateo, “Instrumentos de colaboracién procesal entre
el Estado y las Comunidades Auténomas para la prevencién de los incumplimientos
autonomicos del Derecho de la Unién Europea”, en El incumplimiento del Derecho
comunitario en el Estado autonomico. Prevencidn y responsabilidad, (dirs.) P. Biglino y L.
Delgado, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2011 (pp. 53-137), en la p. 76
sefala la positiva incidencia del sistema EU pilot para potenciar la cooperacién entre las
administraciones espafiolas.

18. La primacia cobra matices intensos cuando se analiza desde la perspectiva de la
distribucion competencial, véase A. Arena, “The Doctrine of Union Preemption in the EU
Single Market: Between Sein and Sollen”, Jean Monnet Working Paper 03/10, en especial
p. 67 y ss. Y.R. Schitze, “Supremacy without pre-emption? The very slowly emergent
doctrine of community preemption”, Common Market Law Review, 43: 1023-1048, 2006,
en especial, p. 1032 y ss.

19. De la caracterizacién formal del procedimiento y su rendimiento, se ofrece un estado
de la cuestién en L. Prete y B. Smulders, “The coming of age of infringement proceedings”,
Common Market Law Review, nim. 47, pp. 9-61, 2010.
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En primer lugar, el control de cumplimiento sirve para impulsar
y dirigir la adecuacién del ordenamiento estatal. El procedimiento
administrativo que antecede a la demanda se explica acertadamente
como un instrumento pre-contencioso que permite a la Comisién ins-
tar la actuacion estatal alld donde todavia no se ha producido, pero,
sobre todo, conducir la acomodaciéon del derecho estatal al europeo
cuando entienda que dentro de las posibilidades interpretativas, con-
viene una por encima de las demas. Asi las cosas, este proceso posee
una dimension politica evidente y puede incluso concebirse como una
prolongacién de la actuaciéon normativa de la Unién. La Comisién, que
ostenta la iniciativa en el procedimiento legislativo ordinario, traslada
ese dominio al control del desarrollo por los Estados miembros, des-
empefando una tarea de pivote entre la creaciéon de normas y su
aplicacion, donde se mueve con cierto grado de discrecionalidad, tan-
to para interponer la demanda como para elegir el momento adecua-
do de la presentacion.

En segundo lugar, el control de cumplimiento responde a todo
tipo de infracciones del derecho de la Unién. Recordemos que los par-
ticulares carecen de una accién para la defensa objetiva del ordena-
miento. Se dan incumplimientos que la tutela de pretensiones subje-
tivas no puede proteger; por ejemplo, todos aquellos deberes
procedimentales, organizativos y formales al margen de un interés
subjetivo.?’ El control de cumplimiento cerraria el circulo abarcando
aquellas infracciones ajenas a un menoscabo directo de los particulares.

Finalmente, el control de cumplimiento sirve para frenar la in-
observancia manifiesta del derecho de la Unién. Me refiero a aquellos
supuestos donde el Estado simplemente hace caso omiso a la necesidad
de transposicion, pero también a esas situaciones en las que habiendo
acomodado su ordenamiento incurre, sin embargo, en una infraccion
general y estructural, que refleja, pese a las apariencias normativas,
una separacion absoluta entre la realidad estatal y los objetivos per-
seguidos por la Unién. Se trata del unico procedimiento a través del
cual se afronta la desatencién generalizada del derecho en un dmbi-
to normativo concreto. Son supuestos donde la garantia del ordena-

20. En mi opinién, la mejor ilustracion de esta tensién siguen siendo las conclusiones del
abogado general Jacobs al asunto C-443/98, Unilever Italia Spa, de 27 de enero de 2000.
Y, seguramente, el apartado tercero del articulo 260 es un intento de resolver este pro-
blema.
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miento se queda corta si tan solo se apoya en la jurisdiccion declara-
tiva. De ahi que a menudo en los Estados federales, para tales casos,
se haya trasladado la competencia al poder ejecutivo (pensemos en
nuestro articulo 155), a quien incumbe entonces restituir la integridad
cuya quiebra pone en tela de juicio la efectividad del propio sistema.
No extrafa que en esta linea se pensase en una solucién radicada en
el Consejo, o lo que es igual, en una respuesta politica que pusiese
coto a estos fendmenos propios de las estructuras compuestas.?' Sin
embargo, acabd por imponerse la soluciéon de las consecuencias pe-
cuniarias, sea la suma a tanto alzado o la multa coercitiva, que pre-
tende ser una suerte de camino intermedio en la que se conjuga la
funcioén jurisdiccional con instrumentos de corte ejecutivo.?

21. I. Kilbey, “Financial penalties under article 228(2) EC: excessive complexity?”, Common
Market Law Review, num. 44, pp. 743-759, 2007, respecto a la solucién politica, p. 744 y
ss. Como es sabido, la defensa politica de los Tratados no es ninguna novedad. Se articula
en el articulo 7 del TUE para proteger los valores del articulo 2 y en el articulo 126 para
los déficit publicos excesivos. En relacion al primero remito a mi trabajo “La cultura cons-
titucional de la Unién Europea. Analisis del articulo 6 del TUE”, en Derecho constitucional
y cultura. Estudios en homenaje a Peter Haberle, (coord.) F. Balaguer, Tecnos, 2004 (pp.
369-386), en especial p. 383 y ss. Un esbozo del segundo, de plena actualidad, podemos
verlo en D. Ordoiez Solis, “La responsabilidades de las Comunidades Auténomas y de los
entes locales espafioles por la violacién del Derecho de la Unién Europea: procedimientos
de reclamacién”, en El incumplimiento del Derecho comunitario en el Estado autonémico.
Prevencidn y responsabilidad, (dirs.) P. Biglino y L. Delgado, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2011 (pp. 143-181), en especial p. 165.

La dimensién politica que conlleva la adopcion de medidas econémicas destinadas a asegurar
el cumplimiento de las sentencias del Tribunal de Justicia, se ha vuelto a plantear en la
practica, cuando se ha debatido sobre la competencia del Tribunal para modificar las
cantidades pedidas por la Comision e incluso introducir medidas no pedidas. En C-387/97,
Comisién c. Grecia, el abogado general Ruiz Jarabo, en sus conclusiones de 28 de septiembre
de 1999, parrafos 86 y siguientes, directamente apuesta por subrayar esa dimensién politica
y cefiir la jurisdiccién del Tribunal, limitando su control sobre las medidas propuestas por
la Comision e impidiendo afadir otras. Esta no serd la posicion seguida por el Tribunal,
que se reconocera competencia plena. El argumento mas desarrollado para comprender
la tesis del Tribunal sobre su jurisdiccion plena la encontramos en el asunto C-304/02,
Comision c. Francia, de 12 julio de 2005, tanto en los parrafos 89 y siguientes de la Sentencia,
como en los parrafos 22 y siguientes de la segundas conclusiones del abogado general
Geelhoed.

22. Existiria, ademas, la posibilidad de explorar la suspension como medida cautelar, prevista
de manera excepcional en el articulo 278, pero que podria dar resultados 6ptimos para
frenar los incumplimientos manifiestos. En este sentido ha de prestarse atencién a la
ordenanza del presidente del Tribunal, de 19 de diciembre de 2006, en el asunto C-503/06,
Comision c. Italia, en el que se manda la suspension de una ley regional como medida
cautelar. Sin duda, esta técnica procesal, ahi donde la urgencia y el fumus boni iuris lo
justifican, se convierte en un remedio clave para evitar “dafios por incumplimiento”.
Obviamente la dificultad radica en el modo de dar efecto a esa orden de suspensién. En
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b. Las consecuencias pecuniarias®®> como mecanismo de
cierre en el mantenimiento de la integridad del
ordenamiento

La respuesta frente al incumplimiento manifiesto es uno de los
objetivos prioritarios del proceso declarativo disefiado en los articulos
258 y siguientes. ; Qué pasa, sin embargo, cuando esa disconformidad
constatada por el Tribunal de Justicia no se repara adoptando las
“medidas necesarias”? En la solucién a este interrogante radica el
fundamento de la responsabilidad pecuniaria disefiada por el articu-
lo 260. El precepto aclara cuales son los supuestos en los que se activa
un nuevo proceso: no haber dado ejecucién a una sentencia declara-
tiva de incumplimiento (apartado segundo) y no haber informado
sobre las medidas de transposicién (apartado tercero). En el primer
caso es factible hablar con laxitud de un proceso de ejecucién, ya que
trae causa en una previa declaracién de incumplimiento y es impres-
cindible que la Comision solicite alguna de las medidas previstas. Pero
no se debe escapar el detalle de que antes de fijar las consecuencias
pecuniarias, las partes y el Tribunal ventilan la sustancia del presu-
puesto que las hace nacer, a saber, si en verdad no se han tomado las
medidas necesarias para ejecutar la sentencia. Nos encontramos, por
tanto, ante un proceso mixto en el que se declara derecho —el incum-
plimiento de una sentencia-y se adoptan actuaciones para su asegu-
ramiento. Asimismo, cuando se exige judicialmente la obligacién de

este caso la Republica italiana opté por un decreto ley que mandaba la suspension de la
ley regional.

23. No resulta sencillo elegir una terminologia adecuada para englobar las multas coercitivas
y la cantidad a tanto alzado previstas en el articulo 260. Uno de los correctores anénimos
de este trabajo me invité a considerarlas medidas ejecutivas caracteristicas de cualquier
procedimiento judicial de ejecucién. Sin duda, hay mucho de verdad en esta proposicion
y me llevé a abandonar el término de sancidon que utilicé en una primera version. Pero
hablar a secas de medidas coercitivas no es del todo sensible a la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia. Primero, porque el Tribunal usa mayoritariamente el concepto de “sanciéon” y
de “infraccién del ordenamiento”. Y, en segundo lugar, con una razén de mas peso, porque
en Tribunal distingue una finalidad de “persuasién especifica”, pero también de “prevencion
general”, para desincentivar futuros incumplimientos. Sin duda, esta prevencion general
escapa a la légica de los procedimientos ejecutivos y se sitla en el ambito de la potestad
sancionadora. E incluso se ha debatido en sede procesal si la aplicacion simultanea de la
multa y la suma a tanto alzado incurririan en vulneracién del principio non bis in idem, lo
que supone traer a la luz un problema prototipico de la potestad sancionadora, véase
parrafo 84 de la sentencia al asunto C-304/02, Comision c. Francia, de 12 julio de 2005. Por
ello he preferido un concepto mas tenue —consecuencias pecuniarias—, pero ajeno a mayores
confusiones.
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informar, nos hallamos también con un proceso que auna lo declara-
tivo y lo ejecutivo, determinando en la misma causa la falta de infor-
macion y fijando la responsabilidad pecuniaria que corresponda. Son
procesos que encajan bien bajo la l6gica propia de las jurisdicciones
que conocen de derecho publico, en las que la ejecucidén no es cuestion
que interese solo a las partes, sino que incumbe al propio tribunal,
dado el interés publico que encierra la causa.? Por ello, salta a la vis-
ta que las consecuencias pecuniarias dispuestas en el articulo 260 no
tienen como fin reparar danos creados por el incumplimiento,? por
mas que los intereses publicos y privados afectados sean relevantes
para fijar la cuantia; en verdad, aspiran a ser un instrumento de coac-
cién que empuje cuanto antes hacia la correcta ejecucion.

Esas consecuencias se desdoblan en una suma a tanto alzado y/o
una multa coercitiva. La jurisprudencia ha ido deslindando la razén
de cada una de estas medidas y ha facilitado su coexistencia. La mul-
ta coercitiva persigue que el Estado miembro repare la vulneracién
sin esperar a que se dicte la sentencia correspondiente, de ahi que el
Estado se libre de la multa si corrige el incumplimiento antes de la
sentencia, multa cuyo computo sélo se activa iniciado el procedimien-
to del articulo 260. Esto supone a su vez que aquellos Estados que
consideran que han cumplido con la sentencia declarativa y esperan
demostrarlo en el procedimiento, han de correr con el riesgo de la
multa si sus pretensiones no son atendidas. Por otro lado, la suma a
tanto alzado quiere evitar conductas de mala fe procesal por parte
de los Estados miembros y disuadir futuros incumplimientos en el
mismo sentido. Puesto que la multa coercitiva decae cuando el Estado
ha cumplido, éste puede apurar los tiempos del proceso y adoptar las

24. De “peculiar tramite de ejecucion de sentencias” habla el Tribunal de Justicia en el
asunto C-304/02, Comision c. Francia, de 12 de julio de 2005, parrafo 92. No es baladi la
cuestion, pues tal peculiaridad modula el principio de justicia rogada y permite al Tribunal
dictar consecuencias no pedidas por la Comisiéon. Para un argumento mas desarrollado
véanse los parrafos 11y siguientes de las Conclusiones del abogado general Geelhoed en
C-304/02, Comisioén c. Francia, de 18 de noviembre de 2004.

25. Creo oportuna una cita textual del Tribunal de Justicia, extraida del parrafo 91 de su
sentencia en el asunto C-304/02, Comision c. Francia, de 12 de julio de 2005: “La condena
al pago de una multa coercitiva o de una suma a tanto alzado no tiene por objeto indemnizar
el perjuicio que haya podido causar el Estado miembro de que se trate, sino ejercer una
presion econémica que le induzca a poner fin al incumplimiento declarado. Por consiguiente,
las sanciones pecuniarias impuestas deben determinarse en funcién del grado de persuasién
necesario para que dicho Estado miembro modifique su comportamiento.”
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medidas de cumplimiento necesarias justo antes de la sentencia. La
suma a tanto alzado evita este fraude procesal, de manera que el
Estado miembro pagara por su incumplimiento, incluso si en el curso
del proceso ha adecuado su ordenamiento.?® A la vez, ya se ha dicho,
desincentiva la acumulaciéon de incumplimientos similares.

c. El pago de la multa coercitiva ylo de la cantidad a tanto
alzado

Las consecuencias pecuniarias del articulo 260 buscan exclusiva-
mente la reparacion del derecho de la Unién cuando se ha producido
un incumplimiento contumaz. La Unién espera, y hasta ahora lo ha
logrado, que el Estado miembro reaccione durante el proceso o justo
después para reponer la integridad del ordenamiento. Esta dinamica
nos permite, creo, afrontar de manera muy sencilla nuestro problema
principal: ;quién ha de pagar, el Estado central o la Comunidad
Auténoma?? ;Coémo aseguramos el pago?

26. La distincion de una y otra figura en razén de su finalidad, la cuantificacién de las
mismas, la caracterizacion del procedimiento y la potestad del Tribunal de Justicia, tras los
primeros acercamientos de los asuntos C-387/97, Comisién ¢. Grecia de 4 de julio de 2000
y C-278/01, Comision c. Reino de Espaia, de 25 de noviembre de 2003, quedan definidos
en C-304/02, Comisién c. Francia, de 12 de julio de 2005. A partir de ahi, las restantes
sentencias se mueven en la linea marcada. No obstante, como resumen, tienen interés las
conclusiones del abogado general Bot, en el asunto C-109/08, Comisién c. Republica He-
lena, de 12 de marzo de 2009, en especial parrafos 33 y siguientes. También, las de Poaires
Maduro, al asunto C-119/04, de 26 de enero de 2006, pp. 45 y 46. Ya encontramos en la
doctrina analisis criticos sobre los rendimientos de este sistema, véase P. Wenner's, “Sanc-
tions against Member States under article 260 TFUE: alive, but not kicking?”, Common
Market Law Review, num. 49, pp. 145-176, 2012.

27. Las reflexiones de estas paginas se construyen pensando en el Estado central y las
Comunidades Auténomas. ¢Son trasladables sin mas a los entes locales? No estoy seguro,
y de esta duda surge una necesidad obvia de autocontencién. Como se verd, propongo
una distribucion de responsabilidad fundada basicamente sobre el reparto constitucional
de competencias. Existe la l6gica tentacion de trasladar ese modelo al &mbito local y
establecer un juego de responsabilidades donde la del ente local varie segun el espacio
de actuacién normativo o ejecutivo que le deje la ley. Ahora bien, dada esa incidencia
definitiva de la ley sobre la autonomia local, resulta dificil imaginar incumplimientos locales
que no sean consecuencia inevitable de la previa configuracion o falta de configuracion
legal. ¢Es posible entonces realmente hablar de incumplimientos propios de los entes
locales de los que deban responder? A mi solo se me ocurre un supuesto: cuando la
actuacion local incumple una disposicion de los Tratados o de un reglamento con eficacia
directa; por ejemplo, en la vulneraciéon de la libre prestacion de servicios mediante acciones
de contratacién publica en materias no armonizadas, véase el asunto C-271/08, Comisién
c. Alemania, sentencia de 15 de julio de 2010.
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La clave del control de cumplimiento, tanto en su procedimien-
to exclusivamente declarativo como en el del articulo 260, se constru-
ye sobre la idea de que el Estado miembro adoptara las medidas
necesarias para actuar conforme a derecho. Esta premisa presenta dos
escenarios: que el Estado o la Comunidad Auténoma responsable tome
las decisiones pertinentes para satisfacer los deberes nacidos del de-
recho de la Unién; o que el Estado central sustituya a la Comunidad
Auténoma en su deber de cumplimiento. Cabria un tercer escenario,
el de incumplimiento total, pero entiendo que esto nos situa ante el
supuesto de la rebeldia, cuestion ajena al objeto de este escrito.?®

Imaginemos el primer supuesto: la Comisiéon reclama al Reino
de Espana por la via del articulo 260 una multa coercitivay una suma
a tanto alzado. Sin duda, el proceso judicial previo y las actuaciones
de la Comision anteriores a la demanda habran sentado bases sufi-
cientes para saber quién ha de tomar las medidas necesarias condu-
centes al acatamiento de la sentencia del Tribunal de Justicia. Debe
ocurrir, entonces, que espontaneamente el Estado central o la Co-
munidad o Comunidades Auténomas correspondientes, a lo largo
del procedimiento, pongan fin al incumplimiento. Esta actuacion de
conformidad se convierte asi en el elemento clave de la imputacién
del deber de pago. Si es el Estado central el que considera que las

28. Ocurre, sin embargo, que bajo las caracteristicas tipicas de la ejecucién de sentencias,
late a todas luces un problema todavia mayor, el de la rebeldia de los entes periféricos
que componen una unidad politica compuesta. El procedimiento del articulo 260 es la
antesala de un escenario dramatico en el que un Estado miembro opta por no cumplir
deliberadamente con el ordenamiento. Ahora bien, el derecho de la Unién carece de los
dos instrumentos claves para salvar estas situaciones. Primero, su sistema jurisdiccional no
posee una estructura de recursos que permita a los ciudadanos contrarrestar el incumpli-
miento de su Estado. Bastaria recordar el ejemplo de aquellos modelos federales en los
que el centro se dota de una jurisdiccién propia encargada de conocer tanto en primera
instancia las causas de derecho federal, como las apelaciones frente a los tribunales de los
Estados. En segundo lugar, la Unién no dispone de instrumentos ejecutivos generales di-
seflados para reparar los incumplimientos manifiestos y restituir su autoridad. La mayoria
de las estructuras federales cuentan con los estados de excepcion, alarma y sitio, o con
medidas de actuacién especificas, como podria ser nuestro articulo 155; pero la Unién
ostenta tan solo la potestad de suspension de “determinados derechos derivados de la
aplicacién de los Tratados” cuando un Estado miembro incumpla los valores del articulo
2 del TUE, o de ciertas medidas de salvaguarda del mercado interior, si un Estado miembro
esta inmerso en situaciones de graves disturbios, guerra, amenaza de guerra o grave
tension internacional (articulo 347). Asi las cosas, la responsabilidad pecuniaria se convier-
te en el Ultimo instrumento para asegurar la restitucién del ordenamiento de la Unién y
mas alld queda Unicamente el abismo de la rebeldia.
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medidas de reparaciéon del ordenamiento entran en el ambito de sus
competencias, entonces sobre él recaera el pago de las cantidades.
Y, del mismo modo, si la restitucién se lleva a cabo por una Comu-
nidad Auténoma o varias Comunidades Autonomas, son ellas las que
habran de pagar. No es preciso, por tanto, ningun procedimiento
para dilucidar a quién corresponde el pago, pues la adopcién de las
medidas pertinentes revela ya al responsable: en la reparacion resi-
de la imputacion.

En este escenario existe, sin embargo, una pequefa dificultad
que se muestra en aquellos casos en los que la adecuacion al ordena-
miento de la Unién requiere una actuacion conjunta, con intervencion
del Estado y de las Comunidades Auténomas. Me refiero, obviamen-
te, a supuestos en los que la reparacién del incumplimiento exige a
la vez cambios en las bases del Estado y el desarrollo de la Comunidad,
o en la legislacion del Estado y la ejecuciéon autondmica. Ciertamente,
podria seguirse la via sugerida por el Consejo de Estado y abrir un
procedimiento que impute especificamente el quantum en cada caso.
Sin embargo, tengo dudas de que sea un camino fructifero. En mi
opinién, mucho mas adecuado seria fijar una escala de pago, que se
apoye en el reparto de competencias, independientemente de su con-
creta imputacion.? Asi, por ejemplo, en el caso de que el incumpli-
miento se produjese bajo el ambito de una materia repartida entre
bases y desarrollo, el Estado pagaria el 60% y las Comunidades Auto6-
nomas el 40%. Si la responsabilidad nace en el contexto de la legisla-
cion estatal y la ejecucién autonémica, corresponderia un 80% del
pago al Estado y el 20% a las Comunidades Auténomas.*® La escala

29. Este modelo de responsabilidades tasadas se utiliza, por ejemplo, en la Constitucion
alemana, tanto para la responsabilidad por déficit excesivo (articulo 109.5) como para la
responsabilidad genérica por incumplimiento (articulo 104.a.5 —si bien en este caso solo
se tasa la responsabilidad de mas de un Lander-). La clave en estas responsabilidades ta-
sadas es el criterio utilizado para el reparto. Asi, en el ejemplo aleman, para la responsa-
bilidad genérica se usa el lamado principio de conexidon de competencias; en cambio, para
la responsabilidad por déficit excesivo parece usarse el criterio de reparto de ingresos. En
todo caso, el modelo aleman explica la importancia de distribuir la responsabilidad en
coherencia con los principios de la Constitucion territorial y financiera, al respecto es im-
portante cotejar el trabajo de C. Elias Méndez, “La reforma de la Constitucién financiera
en Alemania: una reforma pendiente”, Rev. de derecho constitucional europeo, num. 6,
2008, pp. 223-252.

30. Cabria plantearse un supuesto adicional, cuando Estado y Comunidad Auténoma deciden
cooperar estableciendo en comun sus competencias propias para lograr una determinada
ejecucion. ;A quién atribuir entonces el deber de pago por incumplimiento? Si la cooperacion
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propuesta simplemente proyecta el grado de intervencién regulado-
ra sobre la consecuencia del incumplimiento. Se trata de una regla
gue pese a no atender a la responsabilidad concreta en cada caso,
tarea que creo complejay abocada al conflicto, da una gran seguridad
sobre el deber de pago de cada ente.?' Es precisa, sin embargo, una
matizacion relativa a la celeridad en el cumplimiento. Imaginemos
que el Estado adopta inmediatamente las medidas para acomodarse
a la sentencia cuyo cumplimiento adecuado se discute, mientras que
alguna Comunidad se demora. Pensemos en la alternativa, donde las
Comunidades reaccionan rapidamente, mientras que el Estado se re-
trasa o lleva la disputa judicial a sus ultimas consecuencias. No olvide-
mos que el Tribunal de Justicia toma la duracién del incumplimiento
como una de las variables que determinan el montante de la multa
coercitiva y de la suma a tanto alzado. ;Deben pagar igual aquellos
entes que han actuado con la mayor diligencia? Parece razonable que
la propia variable de duracion que aplica el Tribunal de Justica, se
traslade sobre los actores del incumplimiento. De este modo, si el
Estado repara inmediatamente, su cuota de responsabilidad (60% u
80%) se deberia calcular exclusivamente sobre la cantidad devengada
hasta su actuacion reparadora. A su vez, la obligacién de pago de una
Comunidad se habria de cuantificar a partir de la cantidad debida por
el Reino de Espafia cuando aquella cumplié.

Queda por dilucidar un ultimo problema en esta primera hip6-
tesis: ¢coOmo se reparte el pago cuando son varias las Comunidades
Auténomas incumplidoras? Es decir, si varias Comunidades son res-

ha dado lugar a una persona juridica, ésta serd responsable del incumplimiento mediante
su patrimonio propio. Entiendo, sin embargo, que si tal patrimonio no fuese bastante, la
responsabilidad podria derivarse al Estado y la Comunidad Autébnoma proporcionalmente
segun el grado de participacion en el ente. Si la cooperacion se ha articulado por convenio,
plan o programa, lo ideal seria que esos instrumentos previeran el modo de derivar la
responsabilidad. Pero, sinceramente, esto seria mucho pedir. Mas razonable es esperar que
puesto que es contenido necesario de esos instrumentos la determinacién de la actividad
de cada una de las Administraciones, podamos saber cual de ellas ha incurrido en
incumplimiento y, de este modo, atribuirle el deber de pago.

31. Cabria incluso disefiar un modelo en el que la responsabilidad se asumiera de forma
solidaria sobre criterios tasados, totalmente al margen de la determinacion del responsable.
Este modelo puede ser util en la responsabilidad por déficit excesivo, tal y como muestra,
entre otros modelos, R. Fernandez Llera, “Un enfoque federalista sobre procedimientos
internos para delimitar la responsabilidad por incumplimiento del Derecho de la Unién
Europea”, en El incumplimiento del Derecho comunitario en el Estado autondmico.
Prevencion y responsabilidad, (dirs.) P. Biglino y L. Delgado, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2011 (pp. 183-216), en especial p. 212y ss.
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ponsables ;como se divide el 100% de la cantidad? O si concurren con
el Estado, {como se distribuye el 40% o el 20%? De nuevo, creo que
seria oportuno establecer una regla tasada de la cantidad debida, que
gire en torno a la capacidad de pago de cada Comunidad, sea el PIB
o cualquier otro indicador de riqueza. Si el incumplimiento del dere-
cho de la Unién genera beneficios directos o indirectos, la responsa-
bilidad pecuniaria ha de ser proporcional a aquellas Comunidades
gue, por su mayor pujanza, en teoria disfrutaran mas de esos enrique-
cimientos injustos. En este supuesto, sin embargo, también es impor-
tante tener en cuenta la distinta velocidad en la restitucion del orde-
namiento y la responsabilidad de cada Comunidad ha de calcularse
sobre la cantidad devengada hasta el momento de su cumplimiento.

Atendamos ahora al segundo supuesto planteado, esto es, la
posibilidad de un poder sustitutivo del Estado central. En un escrito
anterior negué la oportunidad de esta medida.?> No es el momento
de volver sobre mis argumentos. Ahora pretendo dar crédito a aque-
llas tesis que defienden la intervencién sustitutiva y analizar la cuestion
del pago de la responsabilidad pecuniaria. La idea es aparentemente
sencilla: puesto que el Estado central repone el cumplimiento del
ordenamiento y paga las cantidades debidas, se han de instaurar me-
canismos que en ultima instancia repitan sobre la(s) Comunidad/es
Autdnomals responsables. Ahora bien, la respuesta no es tan clara.
Recordemos que un sector de la doctrina, entre ellos el Consejo de
Estado, considera que existen fundamentos constitucionales suficien-
tes para defender la existencia de una competencia estatal de reaccién
frente al incumplimiento de las Comunidades Autéonomas, sustituyén-
dolas. Quienes defiendan que el Estado central dispone de tal poder
sustitutivo, habran de aceptar que si no actua justo cuando la Comisién
pone en su conocimiento la hipétesis de un incumplimiento, dejando
que el procedimiento del articulo 260 llegue a su fin, el Estado central
estaria omitiendo su deber de reaccién y asumiendo como suyo el
incumplimiento de las Comunidades Auténomas. ;Deben entonces
éstas pagar las hipotéticas consecuencias pecuniarias, o ha de acarrear
con ellas el Estado central que no usé en tiempo y forma el supuesto
poder sustitutivo que la Constitucion parece otorgarle?** Creo que

32. Me refiero al trabajo de la nota 2.

33. En definitiva planteamos la proyeccién de la relaciéon de proporcionalidad que existe
entre “(...) mayores poderes/deberes de intervencién del Estado en términos preventivos
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esta tesitura pone una vez mas de manifiesto la debilidad de las po-
siciones que defienden la potestad de sustituciéon. Mientras que la
defensa del ambito de autonomia de las Comunidades, necesariamen-
te conduce a imputar a éstas el pago de los incumplimientos que
nazcan por su actuacion, reivindicar una competencia de sustitucion
del Estado central, en estricta coherencia, debe empujar a sostener
que, entonces, corresponde a éste también atender el pago de los
incumplimientos que fueron originariamente de las Comunidades,
pues la prolongacién de la vulneracion se debe finalmente a la falta
de diligencia del Estado central en el uso de los poderes constitucio-
nales. En definitiva, quien ostenta la potestad ultima de reparacion
debe arrostrar con las consecuencias finales del incumplimiento.

Habrd quien no comparta mi opinién y considere que una vez
que el Estado central ha levantado el incumplimiento imputable a las
Comunidades, éstas deben reintegrar el pago de la responsabilidad
pecuniaria. De dar por buena esta tesis, ;es necesario un procedimien-
to especifico como defiende el Consejo de Estado? Creo que no. El
Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, que aprueba el Reglamento
General de Recaudacién, ofrece instrumentos suficientes. Me refiero,
y asi lo hace también el Consejo de Estado, a la compensaciéon de
oficio de deudas de entidades publicas, previsto en el articulo 57,y a
la extincién de deudas de las entidades de derecho publico mediante
deducciones sobre transferencias, del articulo 60. Ambos mecanismos
de recaudacién dotan a la Hacienda general del Estado de un proce-
dimiento y de potestades suficientes para recuperar lo indebidamen-
te pagado.**

[y su] grado de culpa in vigilando (o in corrigendo) en el contexto de incumplimientos de
origen subestatal, disminuyendo en consecuencia el grado de posible repeticiéon sobre la
Comunidad Auténoma (o ente local) afectada, y viceversa”, la cita proviene de la p. 5 de
R. Alonso Garcia, “La responsabilidad por incumplimiento de las obligaciones derivadas
de la Unién Europea desde la perspectiva del Estado autondmico: una aproximacion
general”, en El incumplimiento del Derecho comunitario en el Estado autondmico.
Prevencion y responsabilidad, (dirs.) P. Biglino y L. Delgado, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2011 (pp. 3-10).

34. En este contexto de sustitucion de la Comunidad Auténoma en el pago de la respon-
sabilidad, el Consejo de Estado explica con suma claridad la problematica especifica que
presenta el sistema financiero del Pais Vasco, donde resulta complejo arbitrar mecanismos
de compensacién o deduccion, pp. 269 y ss. Sobre esta hipétesis reflexiona para un caso
concreto, I. Serrano Blanco, “La clausula de responsabilidad y el cupo vasco”, Diario La
Ley, num. 7694, Seccién Tribuna, 14 de septiembre de 2011.
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2. La tutela judicial y el lugar de la responsabilidad
pecuniaria®

Es preciso volver a recorrer caminos trillados para situar adecua-
damente el sentido de la responsabilidad pecuniaria, ahora en el con-
texto de controversias nacidas a instancia de los particulares. Dentro
de las diversas formas que toma el principio de primacia, interesa en
este momento su ligazén con la eficacia directa, conjunciéon que da
forma al derecho fundamental de toda persona para que sus preten-
siones fundadas en derecho de la Unién sean atendidas, de manera
efectiva y equivalente, por la jurisdiccién ordinaria. Es de sobra sabido
que esta tutela judicial, junto a la cuestion prejudicial de interpretacién,
ha servido para controlar indirectamente la conformidad del derecho
estatal con el derecho de la Unién. Pese a las declaraciones formales
del Tribunal de Justicia en referencia a su competencia limitada, lo
cierto es que tanto el modo de formular la pregunta por el juez esta-
tal, centrado en la resolucion de una controversia, como la forma de
evacuar la decision, donde el Tribunal de Justicia fija la contradiccion
entre la norma estatal y la interpretaciéon necesaria del ordenamiento
europeo, han conducido de facto a convertir el incidente de interpre-
tacién en un juicio mediato sobre el derecho periférico.

Es igualmente sabido que el reconocimiento por la jurisdiccion
ordinaria de derechos subjetivos amparados en el ordenamiento de
la Unién, no implica la expulsién de la norma o acto (publico o priva-

35. Este epigrafe toma como presupuesto la responsabilidad imputable al legislador y a
la Administracion. Cuestion distinta, desde el punto de vista del ordenamiento espafiol,
es la responsabilidad por aplicacion judicial del derecho de la Unién. En principio, la Au-
diencia Nacional pretende resolver el problema a través del procedimiento especifico
dispuesto en el articulo 293 de la Ley orgéanica del Poder Judicial. Pero creo que lleva razén
D. Ordodiiez Solis cuando subraya la extremada dificultad de este procedimiento, D. Ordénez
Solis, “La responsabilidades de las Comunidades Auténomas y de los entes locales espa-
foles por la violacion del Derecho de la Unidn Europea: procedimientos de reclamacién”,
en El incumplimiento del Derecho comunitario en el Estado autondmico. Prevencion y
responsabilidad, (dirs.) P. Biglino y L. Delgado, Centro de Estudios Politicos y Constitucio-
nales, 2011 (pp. 143-181), en especial p. 155. Podria incluso plantearse si el procedimiento
del articulo 293 LOPJ respeta el principio de efectividad en la tutela del derecho de la
Union, si bien, existen autores que sugieren una diccion distinta del Tribunal de Justicia
cuando valora el incumplimiento de la Administracion y del legislativo (“serious breach”)
y el incumplimiento del Poder Judicial (“manifest infringement”), véase B. Beutler, “State
liability for breaches of community law by national courts: is the requirement of a manifest
infringement of the aplicable law an insurmountable obstacle?”, Common Market Law
Review, num. 46, (pp. 773-804), 2009, p. 797.
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do) que obstaculiza las pretensiones individuales. El desplazamiento
aplicativo es el mecanismo escogido para salvar las contradicciones y
dar eficacia al derecho europeo, que acaba sustituyendo al estatal en
la resolucién de la controversia. No obstante, dos son los limites a esta
eficacia directa. Respecto al conjunto de las fuentes europeas, sera
preciso siempre identificar un derecho subjetivo; en caso contrario el
incumplimiento habra de reconducirse a través del proceso del arti-
culo 258 TFUE. Y en referencia a la directiva defectuosamente tras-
puesta, ha de originarse en el contexto de una relacién juridico-pu-
blica, pues fuera de este supuesto, en principio, no sera posible
provocar el efecto de desplazamiento.3®

Este breve repaso al modo de resolver conflictos normativos en
los que subyace un derecho subjetivo, debe ser suficiente para ubicar
el lugar de la responsabilidad pecuniaria como instrumento subsidia-
rio.3” Se trata de una garantia minima que se activa sobre todo ante
el incumplimiento de la trasposicion de directivas que ordenan rela-
ciones entre particulares, pero también ante el incumplimiento de las
restantes fuentes. El principio serviria para consolidar la plena eficacia
de las normas de la Unién y evitar lagunas que incentiven en los Es-
tados miembros la falta de respeto de sus obligaciones. La responsa-

36. Este es, sin duda, el axioma o lugar comun doctrinal relativo a la eficacia de las direc-
tivas, que formalmente sigue en pie, en tanto que no exista un abandono expreso del
principio fijado en C-152/84, Marshall, de 26 de febrero de 1986. Es sabido, también, que
en el propio Tribunal de Justicia se exploran nuevas formas de desplazamiento, como ya
se ha puesto de relieve en la nota 15. Es mas, me atreveria a afirmar que, mas alla de la
jurisprudencia que afronta de manera directa el problema, existen otras sentencias silen-
tes donde esas formas de desplazamiento, y con ella la eficacia directa de las directivas,
es evidente pese a que no se exteriorice (basta como ejemplo reciente, C-442/10, Churchill
Insurance Company Limited y Evans, de 1 de diciembre de 2011.

37. Pero no subsidiario a la restitucion in natura, sino a la efectiva aplicacién de la norma
para la que opera como “remedio minimo” (al respecto véanse las Conclusiones del abogado
general Léger a C-224/01, Kébler, de 8 de abril de 2003, parrafos 38 y 39). Sin duda, este
es un problema clasico en las estructuras federales: si las autoridades periféricas llamadas
a aplicar el derecho no lo realizan efectivamente, la solucion ideal es establecer mecanismos
por los que otra autoridad de aplicacion sustituya a la primera. En su defecto, una solucién
subsidiaria es el reconocimiento de una responsabilidad, pero, en puridad, en esta segunda
via, el mecanismo mas incisivo es imputar la responsabilidad no a la institucién, sino al
funcionario que la encarna. Aqui radica la diferencia entre el modelo europeo y el de los
Estados Unidos, véase J. Mabrito, “The American and EC Approaches to Member State
Liability and the Possibility of State Officer Liability in the EC”, Yearbook of European Law,
2007 (pp. 219-253), en especial p. 226 y ss. Idea que también encontramos en nuestro
derecho procesal administrativo, véase articulo 112 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de
la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa.
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bilidad atenderia asi a una triple funcién de restitucion, prevenciony
demarcacién.?® Con la primera se logra compensar al particular que
ha visto dafiado su patrimonio juridico por la intervencién u omision
ilicita del Estado. La segunda sirve para desalentar por anticipado
conductas estatales que busquen aprovecharse de la vulneracion del
derecho de la Unién. Y en este objetivo preventivo seguramente re-
side la razén de que solo causen responsabilidad los incumplimientos
“suficientemente caracterizados”, esto es, aquellos significados por
su gravedad. Cobra ahi sentido la ultima funcién, la de demarcacién,
que sefala al poder publico los cauces de su actividad de cooperacién
leal con “(...) el cumplimiento de las obligaciones derivadas de los
Tratados o resultante de los actos de las instituciones de la Unién”
(articulo 4.3 del TUE).

En definitiva, la tutela judicial efectiva y la cuestion prejudicial
de interpretacion han subjetivado el incumplimiento estatal. Y de este
modo surge un panorama claro para afrontar el problema que nos
interesa en este ensayo: jes necesario arbitrar procedimientos que
ayuden a delimitar el deber de pago del Estado central o de las Comu-
nidades Auténomas? Una vez mas, considero que el ordenamiento
vigente ofrece ya un camino suficiente para alcanzar esa delimitacién.
Y ese no es otro que la reclamacién administrativa de responsabilidad
patrimonial y, de ser necesaria, su subsiguiente judializacion. En efec-
to, en la reclamacién de responsabilidad el administrado debe indivi-
dualizar el dafio y probarlo, asi como la relaciéon de causalidad que lo
atribuye a una determinada actividad administrativa. Por tanto, sera
la imputacion manifestada en la reclamacién -y estimada administra-
tiva o judicialmente- la que genere el deber de pago del Estado central
o de la Comunidad Auténoma a resultas de un incumplimiento sufi-
cientemente caracterizado del derecho europeo.

En este contexto donde el administrado delimita la administra-
cion responsable, podemos plantearnos cuatro hipdtesis, segun el
supuesto que da lugar a la reclamacion. En la primera, de conformidad
con el articulo 31.2 de la Ley 29/1998, de la jurisdiccion contencioso-
administrativa, la reclamaciéon de indemnizacién por dafios va ligada

38. Para la distincién de estas funciones me apoyo en el trabajo de O. Mir Puigpelat, La
responsabilidad patrimonial de la administracion, Civitas, 2002, concretamente en su ca-
pitulo tercero.
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a la pretension principal de reconocimiento de un derecho subjetivo
frente a una vulneracién suficientemente caracterizada. A su vez, en
virtud del articulo 142.4 de la Ley 30/1992, de procedimiento admi-
nistrativo comun, la reclamacion puede venir tras un proceso judicial
gue concluyé con el reconocimiento de una situacion juridica frente
a un acto o norma que vulneraba de manera suficientemente carac-
terizada el derecho estatal. Cabe pensar, en tercer lugar, que la recla-
macién se dirija por quien habiéndose aquietado ante normasy actos
gue vulneraban de manera suficientemente caracterizada el ordena-
miento de la Unién, sin embargo, conocida una sentencia que deter-
mina tal situacion, presenta la correspondiente reclamacion adminis-
trativa (en la hip6tesis de que esté dentro de plazo). O bien, se podrian
imaginar aquellas vias de hecho que implican una vulneraciéon sufi-
cientemente caracterizada (por ejemplo, impedir la circulacién de
camiones de mercancias extranjeros) y que darian lugar directamente
a reclamaciones patrimoniales.

Existe, sin embargo, una dificultad afiadida en razén de la con-
currencia de responsabilidades. El particular, en su correspondiente
reclamacién, sobre todo en los dos primeros casos expuestos, tendera
a imputar la responsabilidad a la administracion que se encuentra en
el ultimo tramo de la trasposicién o ejecucién, que sera la Comunidad
Autonoma, tanto en el binomio bases-desarrollo, como en la legisla-
cidn-ejecucién. Pero puede ocurrir que el desarrollo o el acto que
constituyen el incumplimiento “suficientemente caracterizado” sean
el resultado obligado de una normativa estatal, que es donde real-
mente radica la vulneracién del derecho europeo. Podria suceder que
la Comunidad Auténoma corriese con la responsabilidad pecuniaria
que solo le alcanza en una parte, o, peor aun, que rechazase toda
indemnizacion por considerar que ésta es imputable al Estado central.
Ante este riesgo, bien hard el administrado en presentar doble recla-
macién, en cada una de las Administraciones que han intervenido en
la trasposicién. Pero, sin duda, este camino no es una solucion, pues
exige al reclamante una extrema diligencia. Si bien, ante una inadmi-
sion parcial o total de la reclamacién, por considerarse imputable al
Estado central, podria entenderse que el daio causado no se habria
extinguido, abriendo asi las puertas a una nueva reclamacién ante
la Administracién del Estado. No obstante, obligar al administrado a
cursar sucesivamente dos reclamaciones, tampoco parece una solucién
demasiado fina (y de dudosa conformidad con el principio de equiva-
lencia). Dadas estas dificultades, quiza si seria recomendable una adap-
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tacion del procedimiento de responsabilidad patrimonial, en términos
parecidos a lo ya existente para la responsabilidad contractual de la
Administracion (articulo 214.3 del Real Decreto legislativo 3/2011, de
14 de noviembre, que contiene el Texto refundido de la Ley de Con-
tratos del Sector Publico), de manera que el administrado pudiese
previamente e interrumpiendo la prescripcion solicitar una aclaracion
sobre la administracion responsable. Ahora bien, ante el riesgo de que
cada una de las administraciones, estatal o central, despacharan el
asunto en perjuicio de la otra, pienso que seria oportuno volver sobre
mi argumento de las responsabilidades fijas segun el tipo de compe-
tencia. Si se da por bueno este criterio, bastaria entonces con que la
administracion ante la que se ha presentado la reclamacién o el 6r-
gano judicial ante el que se pide tal responsabilidad, valorase la exis-
tencia de ésta y, de ser asi, la repartiese segun las reglas preestable-
cidas, procediendo cada una de las Administraciones responsables al
pago de la cantidad determinada.

IV. El segundo problema: la figura del acto
administrativo descentralizado y la restitucion
pecuniaria

1. Las caracteristicas del acto administrativo
descentralizado y la articulacion de su eficacia

En la Unién se subraya uno de los clasicos problemas de toda
estructura politico-juridica territorialmente compleja: los contornos
de la ejecucién descentralizada. Ya hemos visto que los Tratados cons-
titutivos aparentemente dan una respuesta limpia, reservando a los
Estados miembros la ejecucién, de suerte que la Unién solo actuaria
cuando asi lo estipulan los Tratados o si se exigen condiciones unifor-
mes de ejecucién. Se formula de este modo una separacion clara de
funciones, que responde a un presupuesto constitucional robusto,
atento al papel esencial de los Estados en la constitucion y funciona-
miento de la Unidén. Sin embargo, esta descentralizacion administra-
tiva, guiada por el principio de autonomia institucional, presenta al
menos tres caracteres que cifran su problematica.

El primero ya lo hemos visto en el epigrafe Il.1. No parece que
los principios constitucionales creados esencialmente para regir las
relaciones internormativas den frutos similares en el campo de la eje-
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cucion. Dicho de otro modo, el mero desplazamiento de la actuacién
administrativa estatal es insuficiente para garantizar que el Estado
miembro ejecute en el sentido querido. El segundo rasgo que confor-
ma la singularidad de la ejecucién descentralizada tiene que ver con
la alteracién del principio de legalidad, criterio basico a la hora de
explicar tradicionalmente la funcién ejecutiva. En efecto, aunque na-
die hoy dia pretenda defender la ejecucion administrativa como una
tarea de subsuncién, todavia resulta oportuno postular que la ley
dirige la ejecucion.® La primacia de la ley, voluntaria por opcién del
legislador o forzada en virtud de la reserva de ley, compone todo el
imaginario de la legitimidad del acto administrativo.* Sin embargo,
esa clave poco o nada dice en la relaciéon Unién-Estado miembro cuan-
do de medidas ejecutivas se trata. Resulta complejo afirmar una mayor
legitimidad de la normativa europea que regula la ejecucién del Es-
tado miembro. Es mas, cabria sostener una cierta legitimidad inversa,
en la que la actuacion del Estado nutre a la armonizacién normativa
de la Unién. Esta traslacién de legitimidades —del ejecutor al normador,
antes que del normador al ejecutor- explica la inexistencia de refe-
rencia alguna en los Tratados al principio de jerarquia administrativa.
En consecuencia —este seria el tercer rasgo— no se prevén instrumentos
para impulsar y dirigir el programa de ejecucién (sea mediante ins-
trucciones u 6rdenes de servicio), valorar la oportunidad de la ejecu-
ciéon (informes preceptivos, consultas, etc.), ni vias administrativas que
controlen de oficio o a peticiéon de parte la licitud de los actos admi-
nistrativos (revision, revocacion, recursos del administrado, etc.). Se
presenta asi el dilema con toda claridad: jcémo lograr una ejecucion
satisfactoria del derecho de la Unién cuando ésta carece de mecanis-
mos juridicos para dirigirla y los instrumentos de garantia resultan
poco operativos, mas aun al existir una reserva de ejecucién a favor

39. La expresion la tomo de E. Schmidt-ABmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als
Ordnungsidee, Springer, 1998, p. 175.

40. Transformar esta comprension exigiria, primero, una reconceptualizacion de la ley y
su reserva, a favor de una administracién mas abierta, informal, flexible y cooperativa, W.
Hoffmann-Riem, “Gesetz und Gesetzvorbehalt im Umbruch”, AéR, 130, 2005 (pp. 5-70),
en especial p. 28 y ss. En la misma linea, G.F. Shuppert, “Verwaltungsrecht und Ver-
waltungsrechtswissenschaft im Wandel. Von Plannung Uber Steuerung zu Governance?”,
AOGR, 113, 2008, (pp. 79-106). Y, sin duda, el problema de la regulacién emerge como el
punto central desde el que reconstruir los postulados de legitimidad de la administracién,
J. Esteve Pardo, “El encuadre de la regulacion de la economia en la sistematica del Derecho
publico”, en Autorregulacion y derecho publico: la autorregulacion regulada, Marcial Pons,
2005 (pp. 387-405), p. 390 y ss.
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de los Estados, que, ademas, pretende reflejar un principio de legiti-
midad estructural de la propia Unién?

La salida a este dilema la encontramos en la llamada adminis-
tracion cooperativa o mixta. Junto a la firme divisién que traza el
articulo 291 y que da cuerpo a una clarificaciéon esencial entre Admi-
nistracion de la Unién y Administracién del Estado, en el derecho
derivado han ido apareciendo paulatinamente técnicas que conforman
un nuevo modo de ejecutar, donde, en el marco de un solo procedi-
miento, la Uniény el Estado integran sus responsabilidades.*' El deber
de informacion, el auxilio, los informes previos de la Comisién, las
correcciones que funcionan al modo de instrucciones, las autorizacio-
nes o la potestad de oposicion por parte de la Comisién, las decisiones
subsidiarias de la Comisidén ante la falta de acuerdo de los Estados, la
complecién de los planes diseflados por los Estados, o el privilegio de
la ejecutividad del acto, son todos ellos instrumentos que permiten a
la Unién dirigir la ejecucién del Estado miembro.

Creo que es en el marco de estos instrumentos de direccién de
la ejecuciéon estatal donde debemos integrar una de las cuestiones
que mas preocupan al Consejo de Estado, a saber, el reembolso de los
importes indebidamente abonados. Pese a sus similitudes, no se trata
de un instrumento judicial de ejecucion que compela al Estado a po-
ner fin al incumplimiento manifiesto, tal y como corresponde a la
multa coercitiva y a la suma a tanto alzado del articulo 260 TFUE. Y
tampoco estamos ante una subespecie del principio de responsabilidad
por incumplimiento, puesto que no hay en juego dafio a particulares.
Es, en definitiva, un mecanismo a disposiciéon de la Comisién para
dirigir la ejecucién del Estado miembro, especialmente cuando no se
ha cumplido con la carga que justificaba el gasto financiado totalmen-
te o en parte por la Unién.

41. Respecto a la elaboracién de este concepto en formacion, véase E. Schmidt-ABmann,
“Verwaltungskooperation und Verwaltungskooperationsrecht in der EG”, en Aufgaben
und Perspektiven verwaltungsrechtlicher Forschung, Mohr Siebeck, 2006 (pp. 411-442),
respecto a las formas de este derecho cooperativo, en especial p. 431. En el mismo sentido,
intentando una definicion precisa, el capitulo sexto de T. v. Danwitz, Européisches Verwal-
tungsrecht, Springer, 2008. Una reflexion sobre los fundamentos constitucionales del de-
recho administrativo cooperativo se halla en R. Schitze, «<From Rome to Lisbon: “Executi-
ve Federalism” in the (New) European Union», Common Market Law Review, num. 47 (5),
(pp. 1385-1427), 2010, p. 1398 y ss.
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Ahora bien, si todas estas técnicas han florecido en el derecho
derivado, la realidad es que el derecho administrativo cooperativo
posee un fundamento constitucional claro en los Tratados fundacio-
nales. Me refiero al articulo 317 del TFUE, inserto en el capitulo dedi-
cado ala ejecucion del presupuesto, y que establece que “La Comisidn,
bajo su propia responsabilidad y dentro del limite de créditos autori-
zados, ejecutara el presupuesto en cooperacion con los Estados miem-
bros de conformidad con las disposiciones de los reglamentos adop-
tados en virtud del articulo 322, con arreglo al principio de buena
gestion financiera. Los Estados miembros cooperaran con la Comision
para garantizar que los créditos autorizados se utilizan de acuerdo
con el principio de buena gestién financiera” (la cursiva es mia).

2. La potestad de gasto de la Union como ejemplo de la
administracion cooperativa. Sus instrumentos

La lectura del articulo 291 del TFUE conduce a pensar que la
funcién ejecutiva de la Unién se divide nitidamente entre las medidas
directamente adoptadas por la Unién y las que toman los Estados
miembros para aplicar las disposiciones normativas europeas. Esta
perspectiva se matiza por la modulacién de la forma de ejecutar de
los Estados miembros cuando adoptan actos ejecutivos en la aplicacién
del derecho de la Unién. Sin menoscabar un apice la importancia de
esta via, una aproximacién equilibrada debe atender también al fe-
némeno del derecho administrativo cooperativo, categoria que aspi-
ra a identificar aquellos procedimientos en los que intervienen con-
juntamente la Unién, de modo habitual a través de la Comision, y los
Estados miembros, con la finalidad de realizar la ejecucién mediante
un unico acto. En este contexto y para el fin de este trabajo, es espe-
cialmente importante la potestad de gasto de la Unién, que se confi-
gura al modo de una administracién cooperativa, pero ya no a resul-
tas del derecho derivado, sino expresamente en virtud de un
mandato del TFUE, concretamente del articulo 317 ya citado. Asi las
cosas, la primera imagen que ofrece el articulo 291 —dos administra-
ciones, la de la Unién y la del Estado, que trabajan en paralelo-, se
modera en términos cuantitativos y cualitativos, si damos la impor-
tancia que se merece a la potestad de gasto de la Union.

El articulo 53 del Reglamento num. 1605/2002 del Consejo, de
25 de junio de 2002, por el que se aprueba el reglamento financiero
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aplicable al presupuesto general de las Comunidades Europeas (desde
ahora Reglamento financiero), sigue siendo el instrumento normativo
ideal para entender las formas de la administracion de la Unién. Ese
precepto distingue entre la gestién centralizada, que admite una eje-
cucioén directa de la Comision o a través de la contratacion publica; la
gestion conjunta con organizaciones internacionales o terceros paises;
y, en lo que ahora nos interesa, la llamada gestién compartida con los
Estados miembros. El mismo articulo 53 nos da las claves para com-
prender en qué consiste esta gestiéon compartida cuando establece en
el apartado 3 que “(...) se delegaran en los Estados miembros com-
petencias de ejecucion del presupuesto al amparo de lo dispuesto en
los titulos | [Fondo europeo de orientacion y de garantia agricola,
seccion garantia] y Il [Fondos estructurales] de la segunda parte”, para
remachar mas adelante en el apartado 5 que la Comisién “[asume] su
responsabilidad final en la ejecucion del presupuesto”. A la luz de
esta aproximacion, la ejecucién cooperativa de la potestad de gasto
de la Unién se concibe como la actuacion de ambas administraciones
para un fin comun, si bien la responsabilidad final juridica y politica
corresponde a la Comisién. Para salvar esa responsabilidad ultima, la
division de funciones de la gestién compartida se articula mediante
una delegacioén, que, en todo caso, reserva a la Comisién instrumentos
especificos de direccion de la actuacién estatal. Tales mecanismos di-
fieren sustancialmente de los principios que tradicionalmente estu-
diamos al analizar las relaciones entre ordenamientos (entre legisla-
dores) y que, como ya se ha dicho, son de menor utilidad en aras a
alcanzar una adecuada articulacion de las relaciones entre poderes
ejecutivos). Al margen de la primacia, la eficacia directa, la interpre-
tacion conforme o la responsabilidad por incumplimiento, los aparta-
dos 5y 6 del articulo 53 del Reglamento financiero disponen meca-
nismos particulares para asegurar una ejecucién adecuada del derecho
de la Unién: procedimientos de liquidacién de cuentas (la interrupcion
y suspension en el pago), las correcciones financieras, el control ge-
nérico del fraude y el mandato de recuperacion de fondos indebida-
mente pagados.

De todos los instrumentos citados nos interesa este ultimo, pero
antes merece la pena detenerse brevemente en una mirada de con-
junto. Para ello es clave, puesto que regula todas las figuras citadas,
el Reglamento num. 1083/2006 del Consejo, de 11 de julio de 2006
(desde ahora Reglamento de los Fondos), por el que se establecen las
disposiciones generales relativas al Fondo Europeo de Desarrollo Re-
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gional, al Fondo Social Europeo y al Fondo de Cohesién y se deroga
el Reglamento (CE) num. 1260/1999. Este Reglamento realiza una
separacion entre la programacién y la gestion de los fondos, arbi-
trando en ambos casos mecanismos de cooperacion destinados a for-
mular una decision Unica, si bien en la gestién el peso recae princi-
palmente sobre los Estados, a los que corresponde definir, de
acuerdo con las condiciones materiales y procedimentales fijadas en
el Reglamento de los Fondos, el sistema de gestién y control, con sus
autoridades de gestién, certificacion y auditoria, mientras que a la
Comisién, inicialmente, le incumbe dar la conformidad a ese sistema
y desarrollar en su caso auditorias directas sobre la gestion. En ese
marco de la potestad de vigilancia de la Unién es donde se ubican
los diversos institutos que deben asegurar la correcta ejecucién de
los fondos. Su conceptualizaciéon se apoya en el momento temporal
de su activacion, que a su vez conlleva unos efectos distintos. Asi, la
interrupcién del plazo de los pagos (articulo 91) tiene un limite de
seis meses, consiste en una decision unilateral y sus motivos se fundan
en indicios de deficiencias en los sistemas de gestion y control, o la
necesidad de comprobaciones complementarias a raiz de irregulari-
dades graves. Pese a que no hay lugar a la intervencion del Estado
en el procedimiento que conduce a la suspension, si se prevé su re-
vocacién automatica cuando el Estado corrige su ejecucion. En el caso
de la suspension de los pagos intermedios (articulo 92), los motivos
se ligan a la existencia de defectos graves que ponen en tela de juicio
la fiabilidad el sistema de certificacion de pagos, si existen irregula-
ridades graves respecto a los pagos o, lo que es interesante para este
trabajo, si se incumple gravemente el mandato de recuperaciéon de
fondos. La mayor severidad de la suspensién frente a la interrupcién,
da lugar a la definiciéon de un procedimiento donde el Estado miem-
bro puede realizar observaciones, y en su caso, la suspension se le-
vantara si el Estado adecua su ejecucion. Finalmente, de no produ-
cirse tales medidas de conformidad, se pasa al ultimo estadio, el de
las correcciones financieras del articulo 99, realizadas por el Estado
o la Comision, y que consisten en la supresion total o parcial de la
contribuciéon econémica. En el caso de que la correccion sea dictada
por la Comisién, antes de su efectiva aprobacién, el Estado miembro
presentara observaciones tanto en lo relativo a la irregularidad, cuan-
to en lo atinente al montante de la correccién financiera. De no estar
conforme el Estado con la conclusién final, se le dara audiencia, que
solo en el caso de provocar un acuerdo, permitira volver a usar los
fondos.
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3. El mandato de recuperacion de los fondos
indebidamente cobrados y la responsabilidad por
negligencia del Estado central o de las Comunidades
Autonomas

Junto a estas técnicas de control preventivo, que buscan una
rectificacion de la ejecucion del Estado miembro, el mandato de re-
cuperacién de fondos se presenta como una consecuencia juridica
necesaria de toda irregularidad, con la funcién de reponer el dafo
causado en la hacienda de la Unién. Llegamos una vez mas al punto
algido de la discusion: ¢es necesario para recuperar los fondos inde-
bidamente cobrados establecer un procedimiento especifico que dis-
tinga la responsabilidad del Estado central o de la Comunidad Auté-
noma, tal y como defiende el Consejo de Estado? Nuevamente mi
respuesta es negativa, siempre bajo la conviccion de que el derecho
vigente ofrece mecanismos suficientes para afrontar esa atribucién
de responsabilidad. Recordemos que el mandato de recuperaciéon de
fondos dispuesto por el articulo 70 del Reglamento 1083/2006, atri-
buye al Estado miembro la gestién y el control del gasto que implican
los fondos. Dentro de la potestad de control, el apartado 1.b requie-
re del Estado “(...) recuperar los importes indebidamente cobrados
(...)". No ha de pasar desapercibido que esta exigencia situa la ejecu-
cién del gasto en un esquema trilateral, tipico de la actuacién de fo-
mento de corte federal. En efecto, del articulo 70 se colige facilmen-
te que la actuacion del Estado miembro en la gestién de los fondos
tiene un destinatario final, el particular receptor del gasto, que a su
vez habra de cumplir con determinadas cargas que justifican la trans-
ferencia del dinero. Por eso, el articulo 70, bajo la hipétesis de que el
administrado incumpla las condiciones que lo convierten en benefi-
ciado, no atribuye automaticamente la responsabilidad de restitucion
a la Administracién gestora, sino que impone a ésta el deber de recu-
perar el dinero, de suerte que sea el administrado infractor quien
arrostre las consecuencias. La responsabilidad de la irregularidad en
la ejecucion se traslada al Estado miembro solo cuando, tal y como
estipula el apartado 2 del articulo 70, no es posible recuperar del
Administrado los importes indebidamente cobrados y, ademas, el Es-
tado miembro ha cometido a su vez “irregularidades o negligencias”.
En definitiva, el poder publico estatal asume el deber de restitucion
al momento que ha dejado de ejercer los poderes necesarios que
hubieran impedido las actuaciones defectuosas de los particulares.
Esto se deduce de los supuestos que el Reglamento de Fondos deter-
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mina para interrumpir y suspender los pagos, o, sobre todo, ordenar
correcciones financieras. En el caso de las interrupciones utiliza el
concepto de “deficiencias significativas en la gestién o control”; para
la suspensién se eleva el liston a la “deficiencia grave”, pero se afiade
la existencia de gastos consignados de forma irregular, o, precisamen-
te, el incumplimiento de las obligaciones del articulo 70; finalmente,
en el caso de las correcciones financieras se prevé la existencia de
“fallos graves en los sistemas de gestiéon y control”, asi como gastos
irregulares consignados y no corregidos, y la renuncia del Estado a
ejercer su propia potestad de correccion financiera. En definitiva, la
responsabilidad del Estado nace de situaciones en las que la Adminis-
tracion ha hecho una sistematica dejacién de funciones, que compon-
dria asi el supuesto de hecho de “irregularidades o negligencias” al
que se refiere el articulo 70 del Reglamento de Fondos.

Lo que importa para este ensayo es destacar una vez mas que
el ordenamiento ofrece criterios suficientes a la hora de fijar la res-
ponsabilidad, sin necesidad de crear procedimientos especiales. Pen-
semos en el primer caso, donde el Estado miembro, de oficio, en el
ejercicio de sus potestades de control, se dirige contra un administra-
do que se ha beneficiado irregularmente de un gasto habilitado por
la Unidn, iniciando el correspondiente procedimiento de reintegro.*
Seguramente, tal gasto se habra organizado a través de la potestad
subvencional, y entonces sera Ley 38/2003, de 17 de noviembre, ge-
neral de subvenciones (desde ahora Ley General de Subvenciones), la
que nos dara la solucién. Su articulo 41 dispone que la competencia
para exigir el reintegro corresponde al 6rgano concedente, de suerte
que no sera necesario entablar procedimiento alguno para dilucidar
si el deber de cumplir con el mandato de recuperacion corresponde

42. Un problema adicional, destacado habitualmente por la doctrina y del que ahora no
nos ocupamos, tiene que ver con la recuperacién de las subvenciones estatales o autoné-
micas contrarias al derecho de la competencia. En verdad, aqui la cooperacién no se
produce en la actividad de fomento y su control, sino exclusivamente en su control. Para
distinguir el problema de las ayudas publicas y de los fondos, véase la breve pero incisiva
caracterizacion de D. Ordéfiez Solis, “El derecho de las subvenciones y ayudas publicas en
la Unién Europea. Principios inspiradores. El control y el régimen de responsabilidad
derivado de la gestidn de los fondos europeos”, en Derecho de las subvenciones y ayudas
publicas, M. Garcés Sanagustin y A. Palomar Olmeda (coords.), Aranzadi/Thomson Reuters,
2011, (pp. 165-212), en especial el epigrafe introductorio. Sobre el control, en el mismo
libro colectivo, A. Descalzo Gonzalez, “Ayudas publicas y defensa de la competencia”,
(pp- 213-242), p. 220 y ss., para los mecanismos estatales de control.
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al Estado o a la Comunidad Auténoma. Y también la citada Ley, en su
articulo 7, nos da una soluciéon suficiente en los supuestos donde el
grado de irregularidad ha conducido a un traspaso de la responsabi-
lidad de reembolso desde el administrado a la Administracion. Este
articulo 7, que lleva por rubrica la “responsabilidad financiera deriva-
da de la gestiéon de fondos procedentes de la Unién Europea”, atri-
buye la determinacién de las responsabilidades financieras al mismo
o6rgano de la Administracién General del Estado encargado de coor-
dinar o proponer los pagos de los fondos, y a la Direccion General del
Tesoro y de Politica financiera la competencia para liquidar la respon-
sabilidad sea con deducciones o con compensaciones.*

Conviene que nos detengamos brevemente en esta ultima solu-
cion. Recordemos que en el contexto de las medidas previstas por el
articulo 260 TFUE, son el Estado central, la Comunidad Auténoma o
ambas conjuntamente las que restituyen el incumplimiento y en ese
acto nace su deber de atender la multa coercitiva o la suma a tanto
alzado. Por otro lado, en la responsabilidad por incumplimiento de-
ducida ante la jurisdiccién nacional, la reclamacion del particular es
la que imputa la responsabilidad al Estado central o a la Comunidad
Auténoma. En el ultimo caso a estudio surge ademas un tercer mo-
delo donde el Estado central fija el deber de recuperaciény lo liquida.
Esta mecanica, que se separa de las anteriores dando entrada direc-
tamente al Estado central en la imputacion del deber de pago, es, sin
embargo, un procedimiento adecuado a la luz de la doctrina consti-
tucional de la potestad de gasto. Recordemos que la precisa distribu-
ciéon de competencias efectuada por la STC 13/1992, concede mas o
menos intensidad normativa al Estado en la regulacién de las condi-
ciones para la ejecucién del gasto, pero en ningun supuesto prevé la
posibilidad de una ejecucion de gasto compartida (al margen de que
voluntariamente se instauren mecanismos de cooperacién), de modo
gue tal ejecucion es siempre una competencia exclusiva de la Comu-
nidad auténoma o del Estado. Y no podemos olvidar tampoco que el

43. El procedimiento de recuperacion se articularia segun lo dispuesto de manera ordina-
ria en la Ley 38/2007, véase M. Rebollo Puig, “Capitulo X. El reintegro de las subvenciones”,
en Comentario a la Ley General de Subvenciones, dir. G. Fernandez Farreres, Thomson-
Civitas, 2005, en especial p. 428 y ss. En el mismo sentido, D. Ordéfiez Solis, “El derecho
de las subvenciones y ayudas publicas en la Unién Europea. Principios inspiradores. El
control y el régimen de responsabilidad derivado de la gestion de los fondos europeos”,
p. 205y ss.
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Reglamento de Fondos exige la restitucién del dinero en supuestos
puramente ejecutivos —deficiencias significativas, graves o fallos graves
en la gestién o control, consignacién irregular de gastos o inobser-
vancia de las obligaciones de los articulos 70 y 98.2- Por tanto, dado
que la Constitucién reserva en exclusiva al Estado o a la Comunidad
auténoma la ejecucién del gastoy, a su vez, el mandato de restitucion
nace de ese tipo de actividad, el procedimiento previsto en el articu-
lo 7 de la Ley General de Subvenciones, ha de resultar en un procedi-
miento practicamente automatico, donde el 6rgano de coordinacion
de pagos se limitara a identificar la Administraciéon a la que corres-
ponde la ejecucion y sobre ella cargar la liquidaciéon correspondiente.*

44, Es la distribucion de competencias en materia de subvencion, el argumento utilizado
en su fundamento tercero por la STS, de la Sala 32, Seccidn 42, de 28 de junio de 2005,
recurso num. 114/2003, ponente: Marti Garcia, (RJ\2005\9066) cuando desestima la incons-
titucionalidad del Real Decreto 327/2003, de 14 de marzo, que regula el régimen de los
organismos pagadores y de coordinacién con el FEOGA-Garantia.
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RESUMEN

Este trabajo analiza los distintos escenarios en los que puede surgir el deber
de pago por incumplimiento del derecho de la Unién. El punto de partida
distingue entre la potestad normativa y la potestad ejecutiva de la Unién, a
las que los Tratados dan un régimen juridico distinto. A continuaciéon se
analizan tres supuestos: a través del control abstracto, mediante la cuestién
prejudicial o en el seno de la administracion cooperativa. La conclusién cen-
tral es que los procedimientos existentes son suficientes para garantizar la
debida atencién a las responsabilidades que se determinen.

Palabras clave: Derecho de la Unién; Estado autonémico; responsabilidad
por incumplimiento; control abstracto; cuestion prejudicial; administracion
cooperativa.

RESUM

Aquest treball analitza els diferents escenaris en qué pot sorgir el deure de
pagament per incompliment del dret de la Unié. El punt d’inici distingeix
entre la potestat normativa i la potestat executiva de la Unig, a les quals, els
tractats donen un regim juridic diferent. A continuacié s’analitzen tres supo-
sits: a través del control abstracte, mitjancant la questié prejudicial o en el
si de I'Administracié cooperativa. La conclusié central és que els procediments
existents sén suficients per garantir la deguda atencio a les responsabilitats
que es determinin.

Paraules clau: Dret de la Unio; Estat autondmic; responsabilitat per incom-
pliment; control abstracte; questié perjudicial; administracié cooperativa.

ABSTRACT

This paper analyses the different contexts in which the infringement of Eu-
ropean law by Member States generates economic liabilities. The starting
point is the distinction between the EU law-making powers and law-execut-
ing powers, which are conferred to a different legal status by the treaties.
Later on the article analyses three areas where liabilities can emerge: the
control of national law through the infringement procedure, a preliminary
ruling and the cooperative administration. The main conclusion is that the
existing national procedures suffice to guarantee the responsibilities.

Key words: European law; federal state; state liability; infringement proce-
dure; preliminary ruling; administrative cooperation.
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