La Sentencia del Tribunal Constitucional
30/2011, sobre el art. 51 del Estatuto de Auto-
nomia para Andalucia: sus efectos, desde el
punto de vista competencial, sobre los actos dic-
tados por la Comunidad Auténoma
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Letrado de la Junta de Andalucia.

I. INTRODUCCION

La Sentencia del Tribunal Constitucional 30/2011, de 16 de marzo de
2011 (BOE ntm. 86, de 11 de abril de 2011) declar6 la inconstitucionalidad y
nulidad del art. 51 de la Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, de Reforma
del Estatuto de Autonomia para Andalucia.

Hay que destacar, como peculiaridad del caso, que, salvo error por nues-
tra parte, se trata de la primera vez que, en la historia del Tribunal Constitu-
cional, se ha declarado la inconstitucionalidad de un precepto de un Estatuto
de Autonomia a cuyo amparo se habian traspasado las funciones y servicios co-
rrespondientes, y que, en consecuencia, las competencias venian siendo ejerci-
das por una Comunidad Auténoma, habiéndose dictado multitud de actos ad-
ministrativos.

El punto de partida de nuestro analisis es la falta de un pronunciamiento
en la Sentencia 30/2011 acerca de los efectos que la declaracion de inconsti-
tucionalidad y nulidad haya de tener sobre los actos dictados por la Comuni-
dad Auténoma.

Ello motiva el planteamiento, en el plano tedrico, de la siguiente cuestion:
¢son nulos los actos dictados por la Comunidad Auténoma al amparo del art.
51 del Estatuto de Autonomia, como consecuencia de considerar que estan in-
cursos en la causa de nulidad prevista en el art. 62.1.b) de la Ley 30/1992? En
el caso de respuesta afirmativa: gesta obligada la Comunidad Auténoma a re-
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visar de oficio esos actos en virtud de lo dispuesto por el art. 102 de la Ley

30/1992?

Como puede facilmente atisbarse, se trata de una materia en la que se
entrecruzan varias cuestiones, partiendo de la principal: hasta donde han de
llegar los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad y nulidad del pre-
cepto del Estatuto de Autonomia.

Entre esta cuestiones se encuentran la distinciéon entre nulidad de pleno
derecho y anulabilidad, y sus distintos efectos; la posible transmision de la
nulidad del precepto estatutario a los actos; la hipotética limitaciéon de los
efectos de la nulidad ; o la nulidad de un Real Decreto de traspaso y sus efec-
tos. Se trata de un problema al que debemos dar respuesta no solo desde el
Derecho Administrativo, sino, en atenciéon a la naturaleza del Estatuto de
Autonomia y del Real Decreto de traspaso, desde el Derecho Constitucional,
no siendo indiferente al problema planteado y dado el concreto sector mate-
rial concernido, las aguas, con un gran componente medioambiental, el De-
recho Comunitario Europeo.

Partiendo de este planteamiento tedrico, debemos igualmente advertir
de sus implicaciones practicas, al pender tanto en via administrativa como en
via judicial, recursos contra los actos dictados por la Comunidad Auténoma,
en los que se invoca como causa de nulidad la prevista en el art. 62.1.b) de la
Ley 30/1992: haber sido dictado el acto por 6rgano manifiestamente in-
competente por razoén de la materia, instandose, incluso, la revision de oficio
de dichos actos en el caso de ser firmes.

Al planteamiento de la cuestiéon y posibles soluciones dedicaremos las si-
guientes lineas, no sin antes advertir que solo pretendemos aportar algunas
ideas, que pudieran enriquecer, en su caso, el interesante debate teérico que
se suscita, en una cuestion de la que debemos resaltar de nuevo, lo novedoso
y lo peculiar, lo que ha generado otra serie de problemas que podriamos
abordar en otra ocasion.

Entiéndase que la particularidad antes indicada de ser la primera vez
que se declara la inconstitucionalidad de un precepto de naturaleza compe-
tencial, que afecta a competencias que habian sido traspasadas y estaban
siendo ejercidas, motiva el que no encontremos en nuestro ordenamiento ju-
ridico unas normas que regulen de forma clara y concluyente el supuesto de
hecho concreto, ni unos pronunciamientos jurisprudenciales que coadyuven
a dar una clara e inequivoca respuesta. Por ello, las consideraciones que se
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haran deben ser entendidas sobre la base de una construccion tedrica tan va-
lida como otras posibles que pudieran hacerse, dado el caracter labil del pro-
blema.

La cuestion, en definitiva, presenta un marcado interés tedrico y practi-
co, dada la trascendencia que tiene no sélo desde el punto de vista cualitati-
vo ( determinacion de las consecuencias de la declaracion de inconstitucio-
nalidad y nulidad del Art. 51 del Estatuto de Autonomia para Andalucia) si-
no cuantitativo (por la potencialidad de la extension del vicio de nulidad es-
tablecido en el art. 62.1.b) de la Ley 30/1992: actos dictados por érganos
manifiestamente incompetente por razéon de la materia, a todos los actos de
gestion dictados por la Comunidad Auténoma). Y decimos potencialidad
porque considerar, ya sea en via administrativa, ya sea en via judicial, que en
esos actos concurre esa causa de nulidad ha de conllevar necesariamente, y
sin perjuicio de que dicha declaracion se contenga en un concreto procedi-
miento, a su posible extension a todos los actos dictados. Esa potencial vis ex-
pansiva, que trasciende el mero pronunciamiento en un procedimiento con-
creto, justifica que, a nuestro juicio, para dar respuesta al problema, sea pre-
ciso elevarnos a un plano superior y mas abstracto, que nos permita tener
una vision de conjunto, y desde el que poder ofrecer una posible solucion.

Queremos dejar constancia, igualmente, de la extraordinaria importan-
cia que, como instrumento metodolégico, ha adquirido internet. La rapidez
e inmediatez en la busqueda y obtenciéon de informacion que pueda ayudar
en el desarrollo de la labor profesional, hace que se convierta en un instru-
mento mas para los que nos dedicamos al mundo del Derecho. Por ello que-
remos poner de relieve que la mayoria de las citas doctrinales, informes del
Consejo de Estado, y demas que se realizaran a lo largo de las siguientes pa-
ginas, se encuentran disponibles en internet.

Por ultimo no esta de mas recordar que los actos controvertidos se han
dictado en una materia, la de los recursos hidricos, y en definitiva, el agua,
que tiene una extraordinaria importancia, al constituir un recurso esencial
que sirve de sustrato al ¢jercicio de numerosas competencias sectoriales, y cu-
ya protecciéon merece una muy especial atencion desde el punto de vista me-
dioambiental no sé6lo del Derecho nacional, sino especialmente, del Derecho
Europeo Comunitario.
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II. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL N°
30/2001 Y SUS EFECTOS

Elart. 51 de la Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, de Reforma del Es-
tatuto de Autonomia para Andalucia, disponia:

Articulo 51. Guenca Hidrogrdfica del Guadalgquiv:

La Comunidad Auténoma de Andalucia ostenta competencias exclusivas sobre las aguas
de la Cuenca del Guadalquivir que transcurren por su territorio y no afectan a otra Comuni-
dad Auténoma, sin perjuicio de la planificacion general del ciclo hidroldgico, de las normas
bdsicas sobre proteccion del medio ambiente, de las obras piblicas hidrdulicas de interés gene-
ral y de lo previsto en el articulo 149.1.22 de la Constitucion.

En el BOE n° 266, de 4 de noviembre de 2008 se publico el Real Decre-
to 1666/2008, de 17 de octubre, sobre traspaso de funciones y servicios de la
Administracion del Estado a la Comunidad Auténoma de Andalucia en mate-
ria de recursos y aprovechamientos hidraulicos correspondientes a las aguas de
la cuenca del Guadalquivir que discurren integramente por el territorio de la
Comunidad Auténoma, y que aprueba el Acuerdo de la Comision Mixta Pa-

ritaria Gobierno-Junta de Andalucia adoptado por el Pleno en su reunién del
dia 20 de septiembre de 2008.

De conformidad con el apartado I) del Acuerdo, que figura como Anexo

al Real Decreto, los traspasos de funciones y medios tendrian efectividad a par-
tir del 1 de enero de 2009.

A partir de esa fecha, la Comunidad Autéonoma asumi6 la gestion de las
citadas aguas, tramitando y resolviendo numerosos procedimientos.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 30/2011, de 16 de marzo de
2011 (BOE ntim. 86, de 11 de abril de 2011) declar6 la inconstitucionalidad y
nulidad del art. 51 de la Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, de Reforma
del Estatuto de Autonomia para Andalucia.

Hay que insistir en lo novedoso del supuesto, es decir, el ser la primera vez
que el Tribunal Constitucional ha declarado la inconstitucionalidad de un pre-
cepto de un Estatuto de Autonomia a cuyo amparo se habian traspasado las
funciones y servicios correspondientes, habiéndose dictado multitud de actos
administrativos.
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La Sentencia 30/2011 no contiene pronunciamiento alguno sobre qué ha-
ya de ocurrir con los actos dictados al amparo de las competencias atribuidas
a la Comunidad Auténoma por dicho articulo y cuyo ejercicio fue traspasado

por Real Decreto 1666/2008, de 17 de octubre.

De conformidad con lo dispuesto en el art. 66 LOTC, en sede de conflic-
tos positivos de competencias, pero aplicable a los recursos de inconstituciona-
lidad cuando la norma atributiva de competencia tiene rango de ley, “La sen-
tencia declarard la titularidad de la competencia controvertida y acordard, en su caso, la anu-
lacion de la disposicion, resolucion o actos que originaron el conflicto en cuanto estuvieren vi-
clados de incompetencia, pudiendo disponer lo que fuera procedente respecto de las situaciones
de hecho o de derecho creadas al amparo de la misma™.

En ocasiones, el Tribunal Constitucional, a la hora de declarar la incons-
titucionalidad de determinados preceptos con rango de Ley, ha matizado las
consecuencias que dicha declaracion pudieran tener sobre los actos dictados al
amparo de los mencionados preceptos, mitigando la aplicacion rigorista de la
declaracion de nulidad, en atencién a las exigencias derivadas de otros princi-
pios de nuestra Constitucion dignos de proteccion (principio de seguridad juri-
dica, igualdad, etc..).

Asi, por ejemplo, ha determinado la eficacia prospectiva de la declaracion
de inconstitucionalidad, fundamentalmente, aunque no exclusivamente, en
sentencias dictadas en recursos presentados contra preceptos contenidos en le-
yes de naturaleza tributaria (STC 60/1986; STC 45/1989; STC 146/1994,

entre otras).

Mayor interés tiene para la cuestion que estamos analizando, por haber
declarado la inconstitucionalidad de una norma por motivos competenciales,
aquellos supuestos en los que se ha mantenido la vigencia de la norma decla-
rada inconstitucional hasta tanto no se dictara la norma que la sustituyera.

Asi, por ejemplo, la Sentencia 195/1998, FJ 5:

“Sentado cuanto antecede, conviene precisar el alcance que debemos dar al fallo de esta
resolucion, ya que en las actuales circunstancias anudar a la declaracion de inconstituciona-
lidad la nulidad inmediata de la Ley 6/1992 podria producir graves perjuicios a los recur-
sos naturales de la zona objeto de controversia.

En los procesos constitucionales como el presente en los que se dirimen conflictos compe-
tenciales entre el Estado y una Comunidad Autdnoma, el objeto primordial de la Sentencia ra-
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dica en la determinacion de la titularidad de la competencia controvertida. Por ello, una vez
alcanzada esta conclusion fundamental, deben evitarse al mdximo los posibles perjuicios que
esta declaracion puede producir en el entramado de bienes, intereses y derechos afectados por la
legislacion que ha resultado objeto de la controversia: En el caso aqui enjuiciado, la protec-
cion, conservacion, restauracion y mejora del espacio natural de las Marismas de Santofia.
Desde la perspectiva constitucional no pueden resultar indiferentes los efectos perjudiciales que,
de_forma transitoria pero no menos vrreparable, pudiera tener su decision sobre esta zona pro-
legida. Se trata, ademds, de unos perjuicios ajenos, e incluso abiertamente contrarios, a las pre-
lensiones deducidas en este proceso por quien ha planteado el presente recurso de inconstitucio-
nalidad.

Es cierto que la Comunidad Autdénoma de Cantabria ha aprobado ya el Plan de Orde-
nacion de los Recursos Naturales de las Marismas de Santofia, Victoria y Joyel, pero no lo es
menos que este Plan es previo a la declaracion de Parque, Reserva Natural u otras de las fi-
guras previstas en la legislacion vigente. Por ello, en tanto la Comumdad Auténoma no eer-
za la competencia que en esta Sentencia le reconocemos la inmediata nulidad de la Ley
6/1992 podria provocar una desproteccion medioambiental de la zona con graves perjuicios
y perturbaciones a los intereses generales en juego y con afectacion de situaciones y actuaciones
Juridicas consolidadas. Se trata, ademds, de intereses y perjuicios que trascienden el plano na-
ctonal, como lo demuestra el contenido de la Sentencia de 2 de agosto de 1993 del Tribunal
de Fusticia de las Comumidades Europeas por la que se condena al Remno de Espaiia, al no
haber clasificado las Marismas de Santofia como zona de proteccion especial y no haber adop-
tado las medidas adecuadas para evitar la contaminacion o el deterioro de los hdbitats de di-
cha zona.

FPara evitar estas consecuencias, la declaracion de inconstitucionalidad de la Ley
6/1992 no debe llevar apargada la inmediata declaracion de nulidad, cuyos efectos quedan
diferidos al momento en el que la Comunidad Auténoma dicte la pertinente disposicion en la
que las Marismas de Santofia sean declaradas espacio natural protegido bajo alguna de las
Juguras previstas legalmente™.

A diferencia de estos supuestos, lo cierto es que la Sentencia del Tribunal
Constitucional 30/2011 ha declarado la inconstitucionalidad y nulidad del art.
51 de la Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, de Reforma del Estatuto de
Autonomia para Andalucia, sin que, de un lado, haya dispuesto nada sobre los
actos y situaciones creadas al amparo del precepto estatutario anulado, y de
otro, tampoco haya diferido los efectos de la nulidad a un momento posterior.

Respecto de esta segunda posibilidad, la de diferir en el tiempo los efectos
de la declaracién de nulidad, es posible que la Sentencia 30/2011 no la haya
dispuesto porque no ha declarado inconstitucional la norma que contiene el
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régimen sustantivo aplicable a la materia (Texto Refundido de la Ley de Aguas,
y su normativa de desarrollo), sino que exclusivamente ha dictaminado que de-
terminadas competencias meramente ejecutivas no podian ser atribuidas a la
Comunidad Auténoma por el Estatuto de Autonomia. En definitiva, la con-
troversia sobre la que debia pronunciarse el Tribunal Constitucional tenia un
objeto meramente competencial, y en consecuencia, adjetivo, en relaciéon con
la regulaciéon material de las aguas continentales.

En cualquier caso, la falta en la Sentencia de un pronunciamiento expre-
so acerca de sus efectos, genera una gran inseguridad sobre los efectos de la de-
claracion de inconstitucionalidad y nulidad, y, en definitiva, sobre la validez de
los actos dictados por la Comunidad Auténoma al amparo del precepto esta-
tutario declarado inconstitucional.

En efecto, llevados esos efectos a sus tGltimos extremos, podria conllevar,
como algunos recurrentes estan sosteniendo y alguno pronunciamientos judi-
ciales estan empezando a apreciar, la nulidad de dichos actos, como conse-
cuencia del siguiente razonamiento. Como la nulidad del precepto del Estatu-
to de Autonomia tiene efectos “ex tunc”, es decir, desde que se aprobé el Esta-
tuto, y el Real Decreto de traspaso también lo es como ha declarado el T'S (sen-
tencia de 13 de junio de 2011, entre otras), de manera que dicha normativa
nunca ha existido, la Comunidad Autébnoma nunca ha sido competente, luego
todos sus actos son nulos de pleno derecho al haber sido dictados por 6rgano
manifiestamente incompetente por razon de la materia.

En relacion con esta argumentacioén, pueden hacerse, desde el punto de
vista del Derecho constitucional, una serie de consideraciones.

En nuestra opinion, y a los efectos de ofrecer posibles soluciones que mi-
tiguen el rigor de los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad y nuli-
dad del precepto estatutario, en virtud del razonamiento antes expuesto, ha de
tenerse especialmente en cuenta el motivo de la declaracion de inconstitucio-

nalidad del art. 51 EAA.

A diferencia de otros supuestos, en lo que la ley enjuiciada regula relacio-
nes y produce efectos directamente entre el legislador que la aprueba y los des-
tinatarios de la misma, en el caso de los conflictos competenciales ( y éste lo es,
aunque la norma atributiva de la competencia y controvertida tenga rango de
ley, y en particular,de Ley Organica, con la especial naturaleza que, dentro de
estas, revisten los Estatutos de Autonomia) la controversia se da bien entre dos
Administraciones o, bien, cuando el conflicto tiene su origen en una norma le-
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gal, entre dos entidades dotadas de autonomia politica (Estado, Comunidades
Auténomas).

En el caso que estamos analizando, la controversia competencial, si bien tie-
ne por objeto una norma con rango de ley, el Estatuto de Autonomia, alcanza
solo a las competencias de gestion o ejecutivas. En consecuencia, lo que se dis-
cutia en el proceso constitucional no era tanto el régimen juridico sustantivo apli-
cable a un determinado sector o materia (la legislacion sobre aguas y su norma-
tiva de desarrollo), y que se encuentra dirigido a unos unicos destinatarios (es de-
cir, con independencia de cual sea al final la Administraciéon competente, los des-
tinatarios de la norma y de los actos son los mismos), como qué Administraciéon
es la competente para aplicar dicho derecho sustantivo, dictando los actos.

Es decir, el Derecho sustantivo que regula la materia no es objeto de con-
troversia (no se discute sobre la constitucionalidad del Texto Refundido de la
Ley de Aguas y su normativa de desarrollo), sino cual es la Administracion
competente para aplicarlo.

En nuestra opinion, este matiz resulta esencial para determinar los efectos
de la Sentencia.

Asi, en principio, debe tener distinto alcance una declaracién de inconsti-
tucionalidad de una norma por vulnerar, por ejemplo, los derechos funda-
mentales y las libertades publicas (en los que la infraccion de la Constitucion es
sustantiva) que una declaracion de inconstitucionalidad por motivos compe-
tenciales, en los que lo que subyace en el recurso, como hemos senalado, es
cual es la Administracion competente, existiendo, por encima de la disputa
competencial entre dos Administraciones, un interés superior, como es el inte-
rés general, al que ambas Administraciones han de servir con objetividad so-
metidas ex art. 103 de la Constitucion Espafiola,

Dicha circunstancia debe ser igualmente tenida en cuenta respecto a la
posible aplicacion del art. 40.1. LOTC, que senala que:

1. Las sentencias declaratorias de la inconstitucionalidad de Leyes, disposiciones o actos con
Juerza de Ley no permutirdan revisar procesos fenecidos mediante sentencia con_fuerza de
cosa juzgada en los que se haya hecho aplicacion de las Leyes, disposiciones o actos in-
constitucionales, salvo en el caso de los procesos penales o contencioso-administrativos re-
Jerenles a un procedimiento sancionador en que, como consecuencia de la nulidad de la
norma aplicada, resulte una reduccién de la pena o de la sancion o una exclusion, exen-
cion o limitacion de la responsabilidad.
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En este sentido, algin 6rgano judicial ha considerado inaplicable este pre-
cepto, como recoge la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-administrativo
n° 3 de Jaén de fecha 24 de marzo de 2011 (proc. abreviado n° 684/2010) a la
que posteriormente haremos referencia.

Analoga consideracion cabria hacer respecto de la declaracion de nulidad
por el Tribunal Supremo del Real Decreto de traspaso, y la posible aplicacion
del art. 73 de la LJCA, ya que el Real Decreto de traspaso no es una norma re-
glamentaria que desarrolle una Ley, sino una norma que aprueba los Acuerdos
de traspaso alcanzados en el seno de la Comision Mixta Paritaria Gobierno-
Junta de Andalucia prevista en la Disposicion Transitoria Primera del Estatu-
to de Autonomia para Andalucia, cuyo objeto es el traspaso de medios mate-
riales, personales y financieros necesarios para el ejercicio de las competencias
que el Estatuto atribuye a una Comunidad Auténoma. En definitiva, de trata
de una norma que encuentra su natural acomodo dentro del Derecho Consti-
tucional y que se dicta en aplicaciéon de la Ley 12/1983, de 14 de octubre, del
Proceso Autonémico, cuyo Titulo IV regula la transferencia de servicios.

Sobre el art. 73 LJCA volveremos posteriormente.

En definitiva, estimamos que el art. 40.1. LOTC no es aplicable en términos
absolutos a los actos dictados por la Comunidad Auténoma sobre las Aguas de la
Cuenca del Guadalquivir, porque la Sentencia no ha anulado una norma que re-
gule sustantivamente la materia, sino una norma meramente competencial.

En cualquier caso, el analisis mas detenido de las consecuencias que la nu-
lidad de una disposiciéon puede tener sobre los actos dictados bajo su cobertu-
ra, sera expuesto en el apartado siguiente de este estudio.

ITI. ANALISIS DE LA APLICABILIDAD DE LA CAUSA DE NULI-
DAD PREVISTA EN EL ART. 62.1.B) DE LA LEY 30/1992 A
LOS ACTOS DICTADOS POR LA COMUNIDAD AUTONO-
MA AL AMPARO DE DEL ART. 51 DEL ESTATUTO DE AU-
TONOMIA

La principal cuestion que se suscita en relacion con todos estos actos es,
como hemos apuntado, si seria aplicable la causa de nulidad de pleno derecho
prevista en el art. 62.1.b) de la Ley 3071992, de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comun, en cuya
virtud:
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“Los actos de las Admanistraciones piblicas son nulos de pleno derecho en los casos si-
guientes:

b) Los dictados por drgano manifiestamente incompetente por razén de la materia o del
ternitorio”™.

Algunos Juzgados de lo Contencioso Administrativo estan apreciando la
concurrencia de dicha causa de nulidad de pleno derecho, y en consecuencia,
anulando los actos dictados por la Comunidad Auténoma.

En nuestra opinion, dicho precepto no puede ser aplicado a estos actos,
por una serie de consideraciones que se expondran a continuacion.

De entrada, ha de tenerse en cuenta, que en el momento en el que se dic-
t6 el acto, no concurria dicha causa de nulidad, encontrando amparo en el art.
51 del Estatuto de Autonomia y en el Real Decreto de traspaso, normas que
gozaban en aquel momento de presuncion de constitucionalidad y de presun-
cién de legalidad.

Es decir, que cuando se dictaron los actos, no lo fueron por 6rgano mani-
fiestamente incompetente, por lo que apreciar que concurre la mencionada
causa de nulidad seria tanto asi sostener la existencia de dicha vicio de nulidad
de manera sobrevenida.

Y consideramos que la causa de nulidad de pleno derecho citada no se da
en el supuesto que estamos analizando por las siguientes razones:

1. En primer lugar, la regla general en el Derecho administrativo es que
los actos que incurren en algtn tipo de ilegalidad son anulables. Por ello exis-
te una lista tasada de causas que pueden dar lugar a la nulidad de pleno dere-
cho. Esta lista la encontramos, con caracter general para el Derecho Adminis-
trativo, en el art. 62.1. de la Ley 30/1992, y solo es ampliable, como indica la
letra g) cuando la nueva causa se establezca expresamente por norma con ran-
go legal.

Al ser los supuestos de nulidad una excepcion a la regla general, su apli-
cacion concreta ha de hacerse con un caracter estricto. Es decir, de un lado
no cabe aplicarlo a supuestos distintos de los previstos en la norma, y de otro,
los términos del precepto deben ser interpretados de forma estricta y no ex-
tensiva.
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En este sentido, El Consejo de Estado, en su dictamen 1123/2000, seniala:

“IV. La primera causa de nulidad invocada es que las actuaciones tributarias cuya nu-
lidad se pretende han sido dictadas por un drgano manifiestamente incompetente.

La nulidad absoluta presenta en el dmbito administrativo un marcado cardcter excep-
cional, de manera que las causas previstas en la Ley como determinantes de este tipo de nuli-
dad deben ser objeto de una interpretacion estricta, sin que puedan apreciarse otras circuns-
tancias que no sean las expresamente contempladas por la Ley™.

2. En segundo lugar, para apreciar que un acto incurre en este tipo de vi-
cio de nulidad es preciso que se invadan de manera ostensible las atribuciones
de otro 6rgano.

Como continda sefialando el dictamen del Consejo de Estado citado:

“Segiin los articulos 153.1.a) de la Ley General Tributaria y 62.1.b) de la Ley
3071992, es nulo de pleno derecho todo acto dictado por drgano manifiestamente incompe-
lente.

Considera el Consejo de Estado que no procede declarar la nulidad de las actuaciones
objeto de la presente consulta, atendida la doctrina que sobre este supuesto de nulidad se ha
ido elaborando.

En efecto, viene considerando este Consejo que un acto se dicta “por drgano manifiesta-
mente incompelente™ cuando ese drgano invade, de manera ostensible y grave, las atribuciones
que corresponden a otra Administracién. La nulidad de pleno derecho por incompetencia ma-
nifiesta exige, para ser apreciada, que sea “notoria y clara y que vaya acompaniada de un ni-
vel de gravedad juridica proporcional a la gravedad de los efectos que comporta su declara-
cion” (dictamen 49.563).

De ahi que se haya estimado existente en determinados supuestos notorios y graves de in-
competencia material o territorial o de evidente ausencia del presupuesto factico atributivo de
la competencia.

En el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo, considerando que sélo la
incompetencia material o territorial puede acarrear la nulidad de pleno derecho de un acto ad-
ministrativo y sefialando que la expresion “manifiestamente incompetente” significa evidencia
y rotundidad; es decu; que de forma clara y notoria el drgano administrativo carezca de toda
competencia respecto de una determinada materia (entre otras, Sentencias de 15 de junio de

1981 y de 24 de febrero de 1989)”.
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3. Y en tercer lugar, combinando la razoén primera, que impone la inter-
pretacion estricta de la causa de nulidad, con la segunda, que exige que el vi-
cio sea palmario, puede extraerse la conclusion de que necesariamente el vicio
ha de darse en el momento en el que se dicta el acto, es decir, es preciso que el
vicio sea originario.

Asi lo pone de manifiesto el Consejo de Estado en su dictamen

1172/2009:

“Y sucede que para apreciar la existencia de una causa de nulidad absoluta es preciso
que el vicio que se imputa al acto que pretende anularse exista en el momento de dictarse tal
acto. Pues, en efecto, se trata de vicios originarios que, como tales, deben concurrir en el mo-
mento en que se adopta el acto, lo que no sucede en este caso, en el que podria hablarse mds
bien de una nulidad sobrevenida y derivada del hecho de haberse anulado las hiquidaciones de
las que traen causa las sanciones. Finalmente, debe hacerse notar que los acuerdos sanciona-
dores no_fueron impugnados por la parte interesada, que podia haberlos recurnido en via ordi-
naria sobre la base de los mismos argumentos que sirvieron de_fundamento a la impugnacion
de los acuerdos de liquidacion™.

Por dltimo, no parece necesario un gran esfuerzo para atisbar las conse-
cuencias que tendria para la CGuenca del Guadalquivir la aplicacion de la cau-
sa de nulidad en el sentido que acabamos de apuntar. Seria tanto asi como con-
siderar que estan viciados de nulidad (y sin perjuicio de que procediera o no
declarar la misma ) todos los actos dictados por la Comunidad Auténoma des-
de la fecha de efectividad del traspaso (1 de enero de 2009, como antes indi-
camos) hasta que se public6 la STC en el BOE ( BOE nim. 86, de 11 de abril
de 2011).

Es decir, estarian incursos en vicio de nulidad de pleno de derecho todos
los actos de gestion dictados durante dos afos, cuatro meses y 11 dias sobre las
aguas que transcurren por Andalucia de una Cuenca hidrografica de la im-
portancia de la del Rio Guadalquivir.

Al objeto de visualizar las consecuencias practicas que tendria la mencio-
nada nulidad, puede consultarse el Informe en relacion con el recurso de re-
posicion contra el Auto del TS en el recurso de casacion n® 5266/2011 en in-
terés de ley contra la Sentencia de 1-6-11 dictada por el Juzgado de lo conten-
cioso-administrativo n° 2 en el recurso n® 165/2010, que ha anulado la resolu-
cién sancionadora en materia de agua dictada por la Agencia Andaluza del
Agua por vicio de incompetencia.
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Segun el mencionado informe, en esta materia la Comunidad Autéonoma
ha dictado los siguientes actos:

—  4.164 resoluciones sancionadoras en materia de protecciéon del domi-
nio publico hidraulico.

—  2.000 resoluciones sancionadoras en materia de calidad de aguas.

— 1814 resoluciones sobre otorgamiento de concesiones.

— 10.676 resoluciones sobre inscripciones registrales.

—  24.508 resoluciones sobre aprovechamientos de aguas subterraneas.

— 739 resoluciones sobre autorizaciones de riegos extraordinarios.

—  2.079 resoluciones sobre autorizaciones de vertidos.

—  8.100 resoluciones sobre otro tipo de autorizaciones.

— 300 resoluciones sobre constituciéon de comunidades de usuarios.

— Se continuaron 13 contratos de obras y 81 contratos de servicios con-
tratados por el Estado y en los que se subrogé la Comunidad Auténo-
ma, habiéndose iniciado y contratado por la Junta de Andalucia 42
contratos de obras y 97 contratos de servicios.

— Por otro lado, y en materia de Canones y Tarifas de utilizacion del
Agua D.H. Guadalquivir, el nimero de liquidaciones facturadas as-
ciende a 16.890.

— finalmente, se han dictado innumerables actos en materia de personal.

Hemos de sefialar que existe algiin pronunciamiento judicial, que ha con-
siderado que no resulta aplicable dicha causa de nulidad. En efecto, la Sen-
tencia del Juzgado de lo Contencioso-administrativo n® 3 de Jaén de fecha 24
de marzo de 2011 (proc. abreviado n® 684/2010) sefiala:

“TERCERO.- El articulo 40 de la Ley Orgdnica 2-1979, de 3 de Octubre, del Tri-
bunal Constitucional, en el niimero Uno establece que las sentencias declaratorias de la in-
constituctonalidad de Leyes, disposiciones o actos con fuerza de Ley no permutirdn revisar pro-
cesos_fenecidos mediante sentencia con_fuerza de cosa juzgada en los que se haya hecho apli-
cacion de las Leyes, disposiciones o actos inconstitucionales, salvo en el caso de los procesos
penales o contencioso-administrativos referentes a un procedimiento sancionador en que, como
consecuencia de la nulidad de la norma aplicada, resulte una reduccion de la pena o de la san-
cion o una exclusion, exencion o limitacion de la responsabilidad. No es el caso que se enjui-
cia, en el que lo que se pretende es obtener una declaracion de Nulidad con fundamento en que
el Organo Sancionador no era compelente para conocer del procedimiento. ¥ siendo los avata-
res juridicos los que provocaron un cambio legislativo en cuanto a las competencias que se atri-
buian a la Administracion Andaluza, debe matizarse que no hubo dos Organos Administra-
lwos conjuntamente compelentes en la instruccion de este Expediente Administrativo, sino un
traslado de asuntos por las razones indicadas, es decir; con cita de la expresion de la Sra, Le-
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trada del Servicio Juridico de la Junta de Andalucia ha habido una sucesion de Administra-
clones en la tramitacion del procedimiento, pero no una superposicion o doble tramitacion o
instruccién de un mismo procedimiento por distintas Administraciones; y esto lo evidencia que
hay un solo Expediente Administrativo Sancionador”™.

Como conclusion, en nuestra opinion, los actos dictados por la Comuni-
dad Auténoma no han incurrido en el vicio de nulidad de pleno derecho men-
cionado, porque, dicho vicio tiene que producirse originariamente, cuando se
dicta el acto, y no puede aplicarse como una causa de nulidad sobrevenida.

Por otro lado, y ahondando en el andlisis de la cuestion, podemos abor-
darla de manera complementaria desde otro punto de vista, la de los efectos
que haya de darse a la Sentencia del Tribunal Constitucional ante la falta, en
la propia sentencia, de una determinacion de sus efectos, como ya apuntamos
en el anterior apartado de este estudio.

Nos referimos a que quizas el problema no se encuentre tanto en st en el mo-
mento de dictarse los actos se respetaba el bloque de la constitucionalidad vigen-
te en aquellas fechas, como en las consecuencias de la declaracion de inconstitu-
cionalidad y nulidad del art. 51 del Estatuto de Autonomia para Andalucia y del
Real Decreto de traspaso por el silencio que mantiene la sentencia al respecto.

En efecto, una vez declarada la inconstitucionalidad y nulidad, el proble-
ma es hasta donde debe alcanzar dicha declaracion.

Sabido es que dentro de la clasica distincion en el Derecho Administrati-
vo entre nulidad y anulabilidad, uno de criterios que las distinguen es el de los
efectos de su declaracion.

De esta manera, la declaracion de nulidad tiene efectos ex tunc, es decir,
desde que se dict6 el acto; mientras que la apreciacion de una causa de anula-
bilidad y su declaracion tiene efectos “ex nunc”, es decir, pro futuro.

Aplicando de forma rigurosa esta clasificaciéon, y como ya hemos apunta-
do anteriormente, podriamos llegar a una transmision en cascada de la nuli-
dad del precepto del Estatuto, de manera que alcanzaria a todos los actos dic-
tados por la Comunidad Auténoma.. En efecto, si el art. 51 del Estatuto de Au-
tonomia es inconstitucional y nulo, también lo es el Real Decreto de traspaso
(y asi lo ha declarado el TS), y si la nulidad de este también lo es con efectos
“ex tunc”, es decir, desde que se dictd, también lo serian los actos dictados por
la Comunidad Auténoma.
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Respecto de esta argumentacion tendente a la posible transmision de la
nulidad del art. 51 del Estatuto de Autonomia y del Real Decreto de traspaso
a todos los actos, hemos de advertir que en nuestro ordenamiento juridico exis-
ten preceptos que atemperan, en atencion a la concurrencia de otra serie de
principios constitucionales dignos de proteccion (principalmente, el principio
de seguridad juridica, art. 9.3 CE.), las consecuencias que la anulacion de una
norma tiene sobre los actos dictados a su amparo.

Ya vimos una manifestacion de ello en el art. 40.1 LOTC, referido a la in-
constitucionalidad de normas con rango de ley, y ahora podemos traer a cola-
cion el art. 73 LJCA, relativo a la nulidad de disposiciones de caracter general,
cuando dispone:

Articulo 73.

Las sentencias firmes que anulen un precepto de una disposicion general no afectardn por
st mismas a la eficacia de las sentencias o actos administrativos firmes que lo hayan aplica-
do antes de que la anulacion alcanzard efectos generales, salvo en el caso de que la anulacion
del precepto supusiera la exclusion o la reduccion de las sanciones aiin no ejecutadas comple-
lamente.

Otra manifestacion la encontramos en el art. 102.4. de la Ley 30/1992, en
cuya virtud:

4. Las Admanistraciones publicas, al declarar la nulidad de una disposicion o acto, po-
drdn establecer; en la misma resolucion, las indemnizaciones que proceda reconocer a los inte-
resados, st se dan las circunstancias previstas en los articulos 139.2 y 141.1 de esta Ley; sin
perquicio de que, tratdndose de una disposicion, subsistan los actos firmes dictados en aplica-
cion de la misma.

Estos preceptos evidencian que la declaracion de nulidad de una norma
no tiene efectos absolutos respecto de los actos dictados al amparo de la nor-
ma anulada.

Y si no tiene efectos absolutos, reconociéndose, a nivel normativo esos li-
mites, no es descartable que existan otros tipo de limites que impidan la trans-
mision en cascada de la nulidad del art. 51 del Estatuto de Autonomia. Y esos
otros posibles limites modularian, cuando no excluirian, el alcance y las conse-
cuencias de la nulidad del precepto estatutario.

Y es que, a nuestro juicio, no debe olvidarse que no nos encontramos an-
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te un supuesto de nulidad aplicable a unos actos administrativos aisladamente
considerados, sino que la hipotética causa de nulidad vendria por un efecto re-
flejo, es decir, por la nulidad de un precepto, pero de un precepto que forma
parte de un Estatuto de Autonomia.

Lo que nos lleva a recordar la distinta naturaleza que tienen las leyes y los
actos, y dentro de las normas con rango de Ley, el Estatuto de Autonomia fren-
te a una ley ordinaria.

Un Estatuto de Autonomia es una norma muy especial, que reviste ca-
racteres propios que la dotan de una naturaleza peculiar y distinta a la de
las leyes ordinarias. Esta peculiar naturaleza se traduce, entre otros aspec-
tos, en:

—  Desde el punto de vista formal, es una Ley Organica. Pero también
es especial, dentro de la categoria de la Leyes Organica, y no sélo por
el procedimiento seguido para su probacién, sino por su contenido
material.

—  Desde el punto de vista sustantivo o material, no es una norma de de-
recho administrativo, sino que, en atenciéon a su contenido, es una
norma de Derecho Constitucional o si se prefiere de Derecho politi-
co, constituyendo la norma institucional basica de la Comunidad Au-
tonoma.

Todas esta consideraciones han de ser tenidas en cuenta a la hora de de-
terminar el alcance de la nulidad del art. 51 EAA respecto de los actos dicta-

dos.

De manera que no se debe aplicar automaticamente la nulidad de la nor-
ma del Estatuto de Autonomia a los actos dictados a su amparo.

Ast lo advierte Joaquin Tornos Mas ( en “Inconstitucionalidad de las leyes y su
incidencia sobre los Reglamentos y los actos™., Actas de las III Jornadas de Organos
Asesores y Consultivo, Barcelona, 9 y 10 de noviembre de 2000. Pag. 29).

“Como acabamos de ver, de la Constitucion y la LOTC se desprende que en nuestro
sistema de justicia constitucional la declaracion de inconstitucionalidad comporta la nuli-
dad de la ley. Ahora bien, si nos planteamos la relacion entre inconstitucionalidad y nuli-
dad en abstracto podemos afirmar que la declaracién de inconstitucionalidad supone apre-
ciar la discordancia entre la Ley analizada y la Constitucion, pero no supone automdtica-
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mente y en todo caso la nulidad de la norma. La declaracion de nulidad aiiade a la cons-
latacion de la discordancia una valoracion, de la que se desprende la expulsién de la nor-
ma del ordenamiento y unos efectos sobre las normas y actos previos que pueden modularse
(sobre esta cuestion, puede consultarse el prélogo de Nieto al libro de Beladiez, Validez y
¢ficacia de los actos administrativos, P23).

Lo cierto es que cuando el ordenamiento se refiere a la nulidad de una norma o de un
acto confiere, por regla general, a dicha declaracion la consecuencia de la expulsion del sis-
lema de la norma o acto. Lo declarado nulo es nulo ex tunc, no ha podido producir efectos
ni convalidarse.

Esta regla general, sin embargo, se matiza cuando se trata de la nulidad de las nor-
mas, ya que las mismas, precisamente por su valor normatiwo, han podido dar lugar a la
creacion de otras normas, emanacion de actos administratvos o creacion de negocios juridi-
cos.

La aplicacion radical de los efectos retroactivos de la nulidad podria comportar al sis-
tema males mayores que el beneficio de su purificacion absoluta™.

Cierto es que el Tribunal Constitucional en la sentencia no ha realizado
ningdn pronunciamiento, como antes senalamos, sobre los actos dictados por
la Comunidad Auténoma, pero ello no debe significar necesariamente la apli-
cacion de la nulidad de manera radical.

Esta cuestion ya fue abordada por Carles Viver Pi-Sufier (“Efectos de las
Sentencias declarativas de inconstitucionalidad de disposiciones con fuerza de ley” en Actas
de las III Jornadas de Organos Asesores y Consultivo, Barcelona, 9 y 10 de no-
viembre de 2000. Pag. 19 y ss), cuyas consideraciones nos permitimos repro-
ducir por su claridad:

“Con todo, para mi el problema o uno de los problemas cruciales en torno a esta cues-
ion radica, precisamente, en interpretar el significado de los silencios de Tribunal Consti-
tuctonal, a la vista de las resoluctones del Iribunal cuando si se ha pronunciado. O dicho
de otro modo: cuando en la inmensa mayoria de las sentencias el Tribunal Constitucional
no especifica los efectos de la inconstitucionalidad y nulidad, ;iestd admitiendo que los efec-
tos sobre los actos administrativos —e incluso los inter privatos— serdn ex tunc, ex nunc o
stmplemente deja esta cuestion a la libre decision, caso a caso, de los tribunales de justicia?

Como no podia ser de otro modo, la interpretacion que los operadores juridicos dan a
estos silencios estd en _funcion de las posiciones doctrinales o dogmdticas que cada uno de
ellos adopta acerca de las categorias juridicas implicadas en esta cuestion: para quienes par-
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ten de un concepto “radical” del principio de inconstitucionalidad o de un concepto cldsico
de nulidad o para quienes dan especial relieve al criterio de interpretacion a contrario res-
pecto de los articulos 161 CE y 40.1 LOTC o al hecho de que el Tribunal explicite ini-
camente los casos de efectos prospectivos, para todos ellos, el silencio equivale a reconoct-
miento de efectos retroactivos.

Por el contrario, para quienes ponen mds énfasis en los principios de seguridad juri-
dica o de igualdad, esas Sentencias prospectivas son en rigor innecesarias, vendrian sim-
plemente a explicitay;, en los supuestos en los que el Tribunal Constitucional quiere pre-
servar con claridad esos principios, la regla general de que los efectos son siempre pros-
pectwos.

A esta corriente parece haberse sumado el “Tribunal Supremo, ya que en una serie de
pronunciamientos recienles de su Sala Tercera, especialmente de su Seccién Segunda, decla-
ra que la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional en las Sentencias analizadas,
particularmente en la STC 45/1989, de 20 de febrero, posee “vocacion de generalidad”,
de modo que no es una excepcion que confirma la regla, sino que explicita la regla general
(por todas, SSTS de 26 de diciembre de 1998 y 18 de diciembre de 1999).

En realidad, si los criterios que utiliza el ‘Tribunal en estas Sentencias para justificar
la declaracion de efectos prospectivos son los de seguridad juridica e igualdad, es lo cierto
que ambos estdn implicados en la prdctica totalidad de los casos en los que se declara la
inconstitucionalidad de una ley con lo que prdcticamente en todos los casos, aunque el Tri-
bunal Constitucional no lo explicite, deberia entenderse que los efectos son prospectivos —sal-
vo, por supuesto, que en el caso concreto emjuiciado deba prevalecer algin otro principio
constituctonal—. Sin embargo, si lo efectivamente ponderado en estas Sentencias son otros
bienes constitucionales como los perjuicios a la Hacienda piblica, que en la mayoria de los
casos no concurren, la solucion podria ser la contraria.

Lo que sucede, a mi juicio, es que razonar juridicamente a partir sélo de principios
constitucionales puede ser necesario, pero resulta altamente inseguro. Baste constatar que,
en la prdctica, partiendo de principios constitucionales idénticos en derecho comparado, en-
contramos tanto ordenamientos en los que, posteriormente, las reglas concretas establecen
efectos ex tunc, como otros en los que se proclaman efectos ex nunc. En nuestro caso difi-
cilmente podria considerarse inconstitucional una modificacion o desarrollo de la Ley Or-
ganica del Tribunal Constitucional que estableciese claramente cualquiera de las dos op-
ciones, del mismo modo que dificilmente mereceria este calificativo cualquiera de estas dos
interpretaciones de los parcos preceptos contenidos en la Constitucion y en la Ley Orgdni-
ca del Tribunal Constitucional. Dicho de otra forma: en este caso, en nuestro ordenamiento
el razonamiento basado en principios constitucionales, posiblemente necesario dado el si-
lencio del bloque de la constitucionalidad, sitia la cuestion mds en términos siempre con-
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trovertidos de “optimizacion constitucional” —de mayor o menor grado de acomodo a la
Constitucion—, que en términos de constitucionalidad-inconstitucionalidad.

Con todo, cabe una tercera posibilidad: considerar que cuando el Tribunal Constitu-
cional calla respecto de los efectos temporales de la declaracion de inconstitucionalidad, ni
otorga, ni niega, sino que no dice nada. En efecto, cabe considerar que, quizd como reac-
cion a los problemas prdcticos que suscitaron las Sentencias del IRPF y de Cdmaras, de-
Ja a los Tribunales la concrecion en cada caso de ese alcance temporal con el argumento,
implicito, de que ellos son los que estdn en mejores condiciones de determinar qué actos son
Jurmes y consolidados y cudles no y de ponderar en cada caso el sacrificio de los intereses
piblicos y privados que derwan de la retroaccion o no de los efectos de la nulidad.

La verdad es que ante el dilema de quien calla otorga o quien calla niega, yo siem-
pre he tendido a considerar que quien calla no dice nada.

St embargo, es cierto que esta opcidn interpretativa no deja de plantear problemas o
perplejidades: ;puede el Tribunal Constitucional considerar que, una vez declarada la in-
validez de una ley, la determinacion de la eficacia temporal de esta declaracion es ya una
cuestion de legalidad ordinaria? ;no le corresponde a él, como se dijo en la STC
45/1989, de 20 de febrero, la tarea de precisar en cada caso esos efectos? o cuando me-
nos ;no deberia el Tribunal Constitucional precisar cudles son los principios constitucio-
nales o, en su caso, los criterios de ponderacion que deben presidir esta tarea? ;no cabria
distinguar entre, de un lado, la_fyacion de los efectos ex tunc o ex nunc y, de otro, la de-
terminacion en cada caso de qué actos son_firmes y cudles no, reservando la primera tarea
al Tribunal Constitucional y defiriendo la segunda a los Tribunales de justicia? y, sobre
lodo, ;no deberia modificarse la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional para que en
ella se regulasen los principios o crilerios de inlerpretacion que deben regir en esta cues-
tion, con la generalidad y flexibilidad que sin duda exige la compleja casuistica propia del
caso?”.

En definitiva, y en atencién a las consideraciones que acabamos de exponer,
cabe sostener que del silencio del Tribunal Constitucional en su sentencia no de-
be extraerse necesariamente que la nulidad deba alcanzar a todos los actos dic-
tados por la Comunidad Auténoma.

Antes al contrario, al ser preciso que la causa de nulidad senalada concurra
en el momento temporal en el que se dicta el acto, y al no darse esta circunstan-
cla, los actos no serian nulos por este motivo.
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IV. LA EXISTENCIA DE LIMITES A LA DECLARACION DE NU-
LIDAD, AUN EN EL SUPUESTO EN QUE SE CONSIDERA-
RA APLICABLE LA CAUSA DE NULIDAD DE PLENO DE-
RECHO DEL ART. 62.1.B) DE LA LEY 30/1992. EL. ART. 106
DE LA LEY 30/1992

En cualquier caso, y aunque admitiéramos en hipdtesis la aplicacion la
causa de nulidad de pleno derecho mencionada, debe recordarse que el legis-
lador ha establecido limites a la revision de los actos administrativos incursos
en causa de nulidad de pleno derecho.

Estos aparecen regulados en el art. 106 de la Ley 30/1992:
Articulo 106. Limates de la revision.

Las facultades de revision no podrdn ser ejercitadas cuando por prescripeion de acciones,
por el tiempo transcurrido o por otras circunstancias, su ejercicio resulle contrario a la equi-
dad, a la buena fe, al derecho de los particulares o a las leyes.

Es decir, la nulidad no es una categoria absoluta cuya declaracién se im-
ponga en cualquier caso, sino que la ley impide dicha declaracion en atenciéon
a la concurrencia de una serie de circunstancias, que constituyen manifesta-
ciones de otros principios constitucionales merecedores de proteccion, de ma-
nera que, al entrar en conflicto la causa de nulidad con esos otros principios,
debe ceder ante ellos.

El presupuesto primero para aplicar el art. 106 es que por la prescripcion de
acciones, o por el tiempo transcurrido o por otras circunstancias, su ejercicio re-
sulte contrario a los principios que enumera al final de su enunciado.

Esta ultima expresion “otras circunstancias”, es un clausula abierta, que
otorga al aplicador del Derecho u operador juridico un ambito de apreciacion
de supuestos que, conectados con los limites al ejercicio que a continuacion se-
nala el precepto, impidan declarar la nulidad.

En cuanto a esos limites, algunos, como la buena fe, conectan facilmente
con el principio de confianza legitima heredado del Derecho Comunitario Eu-
ropeo. Y podrian ser aplicables a determinados actos de gestion dictados por
la Comunidad Auténoma en materia de aguas (inscripciones en los Registros,
otorgamiento de concesiones y autorizaciones, ctc..)
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Otro de los limites que establece el art. 106 es que a afecte al derecho de
los particulares (afectaria igualmente a la persona que goza del beneficio de la
mscripcion en los registros previstos en la legislacion de aguas, o al titular de la
concesion o autorizacion, etc..).

Especial mencién merece el llamamiento a la equidad, tradicionalmente
definida como la justicia del caso concreto.

A este respecto conviene recordar que el articulo 3.2 del Codigo civil es-
tablece que “La equidad habrd de ponderarse en la aplicacion de las normas, st bien las
resoluciones de los Tribunales sélo podrdn descansar de manera exclusiva en ella cuando la
ley expresamente lo permita”™.

Ciertamente, la equidad tiene, en el caso que estamos analizando, un am-
plio campo de actuacion.

Por poner un ejemplo que pudiera ser ilustrativo: supongamos que se ha
cometido un vertido incontrolado y toxico a las aguas del Rio Guadalquivir,
que la Comunidad Auténoma ha tramitado el correspondiente expediente san-
cionador y que la sancién que incluye una multa y el deber de reparar el da-
o, se encuentra recurrida ante los Tribunales.

Ciertamente, el anular la sancion exclusivamente por considerar que ha si-
do dictada por 6rgano manifiestamente incompetente resultaria contrario a la
equidad., toda vez que, entre otras circunstancia, y en funcion del tiempo tras-
currido, podria haber prescrito la infraccion, de manera que la Administracion
que se considerara competente no podria incoar el procedimiento sancionador,
quedando, en consecuencia, la conducta impune.

En definitiva, la equidad, expresamente recocida como limite a la revision
de los actos nulos, impediria revisar los actos de la Comunidad Auténoma si,
llegado el caso, se considerara que habrian sido dictados por 6rganos mani-
fiestamente incompetentes.

El tltimo de los limites es la ley, lo que nos plantea la posible existencia de
leyes que impidan la declaracion de nulidad.

El término leyes admite en principio una interpretaciéon en sentido am-
plio, comprensivo tanto de normas con rango de ley como de rango regla-
mentario, ¢ incluso, dada nuestra pertenencia a la Unién Europea, compren-
deria a las normas de Derecho Comunitario, lo que, por otro lado, nos lleva a
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analizar la cuestion objeto desde dicha dptica en un sentido amplio, y no sélo
limitado a su inclusion en el art. 106 de la Ley 30/1992.

En este momento, y siguiendo el ejemplo de la sanciéon expuesto, declarar
la nulidad de la misma por considerar que ha sido dictado por un 6rgano ma-
nifiestamente incompetente, podria ser contrario a la leyes, y en concreto a la
legislacion de aguas, ya, que entre otros efectos, podria dar lugar, como hemos
sefialado a la impunidad de la conducta infractora si hubiera prescrito la in-
fraccion, de manera que no pudiera iniciarse un nuevo procedimiento sancio-
nador.

V. ANALISIS DE LA CUESTION DESDE EL. DERECHO COMU-
NITARIO EUROPEO

No hemos de limitar nuestro estudio al &mbito del derecho patrio en sen-
tido estricto. En efecto, el Reino de Espafia se incorporo6 a la actual Uniéon Eu-
ropea en el afio 1986.

Desde entonces, un nuevo sistema de fuentes del derecho resulta de apli-
cacion en nuestro ordenamiento juridico: tanto el Derecho originario (princi-
palmente los Tratados) como el Derecho derivado (Reglamentos, Directivas,
Decisiones) conforman el acervo comunitario que ha de ser respetado por los
Estados Miembros, y por sus autoridades, pudiendo ser, en caso de infraccion,
condenado dicho Estado Miembro por el incumplimiento de dicho Derecho.

En este sentido parece oportuno destacar la progresiva importancia que la
normativa comunitaria esta adquiriendo en nuestro ordenamiento juridico,
condicionando la normativa interna en aquellos sectores en los que el Derecho
europeo establece una regulacion tendente a la uniformidad o al menos acer-
camiento o armonizacion, siquiera sea a través de unas normas minimas y co-
munes (significativamente en materia de contratos, de ayudas o de funciones
reservadas a los nacionales, o en la normativa reguladora de la estabilidad pre-
supuestaria).

El sector material en el que se incardinan los actos dictados por la Gomu-
nidad Auténoma, el de las aguas continentales, resulta especialmente impor-
tante para la Union Europea, particularmente en su faceta medioambiental.

En efecto, la Directiva 2000/60/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 23 de octubre de 2000, por la que se establece un marco comunitario
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de actuacion en el ambito de la politica de aguas, proclama en su art. 1 como

objetivo:

“El objeto de la presente Directiva es establecer un marco para la proteccion de las
aguas superficiales continentales, las aguas de transicion, las aguas costeras y las aguas sub-
lerrdneas que:

o

b)

d)

¢

prevenga todo deterioro adicional y proteja y mejore el estado de los ecosistemas
acudticos y, con respecto a sus necesidades de agua, de los ecosistemas terrestres y
humedales directamente dependientes de los ecosistemas acudticos;

promueva un uso sostenible del agua basado en la proteccion a largo plazo de los
recursos hidricos disponibles;

lenga por objeto una mayor proteccion y mejora del medio acudtico, entre otras for-
mas mediante medidas especificas de reduccion progreswa de los vertidos, las emi-
stones y las pérdidas de sustancias prioritarias, y mediante la interrupcion o la su-
presion gradual de los vertidos, las emisiones y las pérdidas de sustancias peligro-
sas prioritarias;

garantice la reduccion progresiva de la contaminacion del agua subterranea y evite
nuevas contaminaciones; y

contribuya a paliar los efectos de las inundaciones y sequias,

9 que contribuya de esta_forma a:

garantizar el suministro suficiente de agua superficial o subterrdnea en buen esta-
do, tal como requiere un uso del agua sostenible, equilibrado y equitativo,

reductr de_forma significativa la contaminacion de las aguas subterrdneas,
proteger las aguas ternitoriales y marinas, y

lograr los objetivos de los acuerdos internacionales pertinentes, incluidos aquellos
cuya finalidad es prevenir y erradicar la contaminacion del medio ambiente mari-
no, mediante medidas comunitarias previstas en el apartado 3 del articulo 16, a
¢fectos de interrumpir o suprimir gradualmente los vertidos, las emisiones y las pér-
didas de sustancias peligrosas prioritarias, con el objetivo iltimo de conseguir con-
centraciones en el medio marino cercanas a los valores bdsicos por lo que se refiere
a las sustancias de origen natural y préximas a cero por lo que respecta a las sus-
tancias sintéticas artificiales™.

Resulta evidente pues la honda preocupacion medioambiental que moti-
va la regulacion comunitaria, tendente a la proteccion de este recurso tan esen-
cial y tan escaso.

La Directiva Marco del Agua, en su considerando primero, indica que “El
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agua no es un bien comercial como los demds, sino un patrimonio que hay que proteger; de-
Jender y tratar como tal”.

Es evidente que al objeto de una eficaz proteccion y defensa del agua, re-
sulta esencial, entre otros aspectos, la existencia y la aplicacion de un régimen
sancionador, que tenga como finalidad primordial en primera instancia desin-
centivar la comision de conductas contrarias a la normativa protectora del re-
curso, y en segunda y ultima instancia, sancionar dichas conductas caso de pro-
ducirse, con objeto de reprimir las mismas y procurar la reparacion del dano
producido.

Esta preocupacion por el recurso del agua debe ponerse en conexiéon con
el art. 45 de la Constitucion Espafiola, que conviene reproducir:

Articulo 45.

1. Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo
de la persona, ast como el deber de conservarlo.

2. Los poderes piiblicos velardan por la utilizacion racional de todos los recursos natura-
les, con el fin de proteger y mejorar la calidad de la vida y defender y restaurar el medio am-
biente, apoydndose en la indispensable solidaridad colectiva.

3. Para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterion; en los términos que la Ley fi-
Je se establecerdn sanciones penales o, en su caso, administratwas, asi como la obligacién de
reparar el daflo causado.

Este precepto constitucional pone de relieve la extraordinaria importancia
que tiene la proteccion del medio ambiente, en el sentido de que es una cues-
tion que interesa a todos los ciudadanos.

No en vano, la inclusion de este derecho dentro del capitulo tercero (De
los principios rectores de la politica social y econémica) del Titulo I de la Coons-
tituciéon determina que, de conformidad con lo dispuesto en el art.53 CL,:

“3. El reconocimiento, el respeto y la proteccion de los principios reconocidos en el Ca-
pitulo 111, informard la legislacion positiva, la prdctica judicial y la actuacion de los poderes
piblicos. Sélo podrdn ser alegados ante la Furisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dis-
pongan las Leyes que los desarrollen”.

Esta extraordinaria importancia tiene otra serie de manifestaciones, como
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la instauraciéon de una accién publica para la defensa del medio ambiente o el
derecho a la informacion medioambiental, que tiene su origen en el Derecho
Comunitario.

Como senala Fernando Galindo Elola-Olaso, Letrado de las Cortes Ge-
nerales, en la sinopsis del art. 45 de la Constitucidon (Constitucién Espafola.
Texto y sinopsis de cada articulo, Portal de la Constitucion, Pag. Web del Con-
greso de los Diputados).

“Dentro de la jurisprudencia la STC 52/1983, de 28 de abril, parece acercarse a la
tesis de que el derecho contenido en el articulo 45 es un derecho subjetivo perfecto de que son
titulares todos los espafioles y cuyo contenido viene determinado en gran parte por el desarro-
llo legislativo que exista en cada momento.

Fara perfeccionar este derecho se crean diversos cauces de defensa que pueden ejercitar to-
dos los individuos. Ademds de los cauces de informacion piblica y de la accion popular que
se reconocen genéricamente, la legislacion medioambiental ha desarrollado enormemente las
técnicas de participacion piblica. Ha sido esencial en este sentido la aprobacion de la Ley
27720006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la informacion, de
participacion piblica y de acceso a la justicia en materia de medio ambiente. St bien la tra-
laremos con posterioridad podemos adelantar que su aparicion ha contribuido enormemente a
la tesis de que el articulo 45 reconoce un derecho subjetivo real y perfecto™.

Es decir, el derecho al medio ambiente adquiere una dimension general,
que supera, en el caso del ejemplo de la sancion de conductas infractoras, la
consideracion de la relacion entre el infractor y la Administracion que sancio-
na como una mera relacion bilateral, adquiriendo en consecuencia la infrac-
ci6n una dimension social en consideracion al interés general de todos y cada
uno de los ciudadanos a que dicha conducta no quede impune. Ya esta consi-
deracion, por si misma, ha de ser tenida en cuenta a la hora de dar respuesta
a la cuestion objeto del presente estudio, y podria determinar, a mayor abun-
damiento, la no nulidad de los actos por el motivo senalado.

La Directiva 2000/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23
de octubre de 2000 fue traspuesta a nuestro ordenamiento juridico por la Ley
62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden
social, que introdujo, en su art. 129, una serie de modificaciones en el TRLA
(reparese, como otro dato a tener en cuenta, que este art. 129 se inserta dentro
del capitulo del Titulo V que lleva por titulo “Accidn Administrativa en materia de
Medio Ambiente ) Resulta significativo que este precepto lleve por titulo el de
“Modificacion del texto refundido de la Ley de Aguas, aprobado por Real Decreto Legislati-
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vo 172001, de 20 de julio, por la que se incorpora al Derecho espaiol, la Directiva
2000/60/CE, por la que se establece un marco comunitario de actuacion en el dmbito de la
politica de aguas™.

Como reza su Exposicion de Motivos, apartado VI,:

En materia de medio ambiente se modifica el texto refundido de la Ley de Aguas, apro-
bado por Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, para incorporar al derecho espa-
fiol la Directiva 2000/60/CE por la que se establece un marco comunitario de actuacion en
el ambuto de la politica de aguas cuyo plazo de transposicion finaliza el 22 de diciembre de
2003. La modificacion realizada tiene como principal objetivo conseguir el buen estado y la
adecuada proteccion de las aguas continentales, costeras y de transicion, a cuyos efectos se re-
gula la demarcacion hadrogrdfica como nuevo dmbito territorial de gestion y planificacion hi-
droldgica, lo que supone igualmente, la modificacion de la disposicion adicional décima de la
Ley 1072001, de 5 de julio, del Plan Hidroldgico Nacional, siendo un aspecto capital de la
reforma el establecimiento de un tinico plan hidroligico para cada una de las demarcaciones
hidrolégicas; se crea, para garantizar la adecuada coordinacion en la aplicacion de las nor-
mas de proteccion de las aguas, un nuevo drgano de cooperacion interadministrativa; se da una
nueva redaccion a los articulos que regulan los objetivos, criterios, contenidos y procedimientos
de elaboracion de los planes hidroldgicos de cuenca; se fyjan los objetivos medioambientales pa-
ra las aguas superficiales subterrdneas, zonas protegidas y masas de agua artificiales y ma-
sas de agua muy modificadas, y se establecen los plazos para su consecucion; se crea el regis-
tro de zonas protegidas; se regulan las bases y plazos que han de presidir el procedvmiento pa-
1a la participacion piblica, justificacion igualmente de la Ley del Plan Hidroldgico Nacional.
Se modifica el régimen econdmico financiero del agua, al introducir el principio de recupera-
cion de los costes de los servicios relacionados con la gestion de las aguas.

Se regula con mayor precision el contenido, alcance y plazos la emision del informe pre-
vio municipal a la realizacion de obras de interés general. Se declaran de urgente ocupacion
determinados bienes afectados por obras hidrdulicas, en particular los referidos a las obras de
infraestructura de las transferencias de recursos hidricos que autoriza el articulo 13 de la Ley
1072001, de 5 de julio, del Plan Hidroldgico Nacional y se establece el régimen transitorio
de recursos hidricos desde el embalse del Negratin al de Cuevas de Almanzora.

Dos aspectos interesa destacar de la regulacion de la Directiva vy, en con-
secuencia, de la normativa nacional que la traspone a nuestro ordenamiento
juridico:

-De un lado, la finalidad protectora del recurso, para lo cual es impres-
cindible no solo la previsién normativa, sino la aplicacién del derecho sancio-
nador, tendente no sélo a imponer las sanciones como reaccion a las infraccio-
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nes, sino a la reparacién del dafio causado. Como dispone el art. Articulo 118

del TRLA:
“Art. 118 Indemnizaciones por dafios y perjuicios al dominio pitblico hidrdulico.

Con independencia de las sanciones que les sean impuestas, los infractores podran ser
obligados a reparar los dafios y perjuicios ocasionados al dominio piblico hidrdulico, asi co-
mo a reponer las cosas a su estado anterior. El drgano sancionador fyard eecutoriamente las
indemmizaciones que procedan”.

A'lo que hay que anadir el establecimiento de un régimen especial de res-
ponsabilidad comunitaria en el art. 121 bis TRLA:

Articulo 121 bis. Responsabilidad comunitaria.

Las Administraciones Piblicas competentes en cada demarcacion hidrogrdfica, que in-
cumplieran los objetivos ambientales fyjados en la planificacion hidroldgica o el deber de in-
Jormar sobre estas cuestiones, dando lugar a que el Reino de Espaiia sea sancionado por las
instituciones europeas, asumirdn en la parte que le sea imputable las responsabilidades que de
tal incumplimiento se hubieran derivado. En el procedimiento de imputacion de responsabili-
dad que se tramule se garantizard, en todo caso, la audiencia de la Administracion afectada,
pudiendo compensarse el importe que se determine con cargo a las transferencias financieras
que la misma reciba.

-De otro, el principio de recuperacién de costes de los servicios relaciona-
dos con la gestion de las aguas, estableciéndose un nuevo régimen econémico
financiero. Como sefiala el art. 111 bis TRLA:

Articulo 111 bis. Principios generales.

1. Las Admanistraciones Piblicas competentes tendrdn en cuenta el principio de recupe-
racion de los costes de los servicios relacionados con la gestion de las aguas, imcluyendo los cos-
les ambuentales y del recurso, en_funcion de las proyecciones a largo plazo de su oferta y de-
manda.

Las Administraciones establecerdn los oportunos mecanismos compensatorios para evitar
la duplicidad en la recuperacion de costes de los servicios relacionados con la gestion del agua.

2. La aplicacion del principio de recuperacion de los mencionados costes deberd hacerse
de manera que incentive el uso eficiente del agua y, por tanto, contribuya a los objetivos me-
dioambientales perseguidos.
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Asimasmo, la aplicacion del mencionado principio deberd realizarse con una contribu-
cion adecuada de los dwersos usos, de acuerdo con el principio del que contamina paga, y con-
siderando al menos los usos de abastecimiento, agricultura e industra. Todo ello con aplica-
cion de criterios de transparencia.

A tal fin la Administracion con competencias en materia de suministro de agua estable-
cerd las estructuras tarifarias por tramos de consumo, con la_finalidad de atender las necesi-
dades bdsicas a un precio asequible y desincentwar los consumos exceswos.

3. Para la aplicacion del principio de recuperacion de cosles se tendrdn en cuenta las con-
secuencias soctales, ambientales y econdmicas, asi como las condiciones geogrdficas y climdti-
cas de cada territorio, siempre y cuando ello no comprometa ni los fines ni el logro de los 0b-
Jetivos ambientales establecidos.

Los planes hudroldgicos de cuenca deberdn motiar las excepciones indicadas™.

Dadas las especiales caracteristicas de las Directivas como norma juridi-
ca, que imponen la consecuciéon de un resultado pero precisan de su trasposi-
ci6n al Derecho interno de los Estados miembros para su efectividad, cabria
sostener que, en la medida en que la norma nacional implementa y comple-
menta a la norma europea, es inescindible de la misma, de manera que el in-
cumplimiento de la normativa de trasposicién, en nuestro caso, del Texto Re-
fundido de la Ley de Aguas, puede reputarse, como un incumplimiento del
Derecho Comunitario Europeo, en cuanto, ademas, impide el cumplir el ob-
jetivo que persigue la Directiva. En efecto, la nulidad de los actos dictados por
la Comunidad Autéonoma comprometeria la efectividad tanto del deber de
proteccion del recurso (vulnerando ademas el principio comunitario en virtud
del cual “el que contamina paga”) como la aplicacion del principio de recu-
peracion de costes.

Una vez determinada la naturaleza del TRLA y normativa de desarrollo,
como Derecho que esta complementando y es el principal instrumento para la
aplicacion en el Reino de Espana de la Directiva Marco del Agua, es preciso
analizar si esta circunstancia puede introducir algin tipo de modulacién que
pudiera ser apreciada por los érganos de la Administraciéon (en procedimien-
tos aun en tramitacion, en la resoluciéon de recursos que penden en via admi-
nistrativa o en las solicitudes de revision de oficio...) y por los 6rganos jurisdic-
cionales (en el ejercicio de su funcion revisora de la actuaciéon administrativa)
al determinar las consecuencias de la Sentencia del Tribunal Constitucional
que decretd la inconstitucionalidad y nulidad del art. 51 del Estatuto de Auto-
nomia.
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Pues bien, consideramos que a la hora de que los correspondientes érga-
nos procedan al analisis de la concurrencia de la causa de nulidad del art.
62.1.b) de la Ley 30/1992 en los actos dictados por la Comunidad Auténoma,
deben tener en cuenta que, caso de prosperar la misma, se estaria dejando de
aplicar, en el caso concreto, la Directiva Marco de Agua y el TRLA que la
traspone, con las consecuencias que, respecto de la Union Europea, podria te-
ner dicha circunstancia. Pero con independencia del caso concreto, y dada la
vis expansiva que tiene la apreciacion de la concurrencia de la mencionada
causa de nulidad de pleno derecho, potencialmente cabria declarar la nulidad
de todos los actos dictados por la Comunidad Auténoma durante el tiempo en
el que gestiond las aguas del Rio Guadalquivir, de manera que se habria de-
jado de aplicar la Directiva Marco de Agua y el TRLA que la traspone, con
las consecuencias que, respecto de la Unién Europea, podria tener dicha cir-
cunstancia.

En efecto, si todos los actos dictados por la Comunidad Auténoma desde
el dia 1 de enero de 2008 (fecha de efectividad del traspaso) hasta, en princi-
plo, el dia 11 abril de 2011 (fecha de la publicaciéon de la STC en el BOE) es-
tan viciados de nulidad de pleno derecho por haber sido dictados por 6érgano
manifiestamente incompetente, potencialmente se podrian dejar sin efecto to-
dos los actos de gestion sobre la Cuenca del Guadalquivir durante un periodo
de dos afios, 4 meses 11 dias, como ya advertimos anteriormente.

En definitiva, que durante dicho periodo de tiempo no se entenderia apli-
cada la normativa comunitaria (Directiva Marco del Agua; TRLA).

Nos encontramos, pues, ante la confrontacion entre el Derecho Europeo
y una norma de derecho nacional (el art. 62.1.b) de la Ley 30/1992) que re-
gula como causa de nulidad de pleno derecho el que el acto haya sido dictado
por 6rgano manifiestamente incompetente, asi como la aplicacion practica de
dicha causa, que llevaria a declarar la nulidad de todos esos actos.

Y todo ello por un motivo meramente formal o adjetivo, desde el punto de
vista constitucional, cual es la falta de competencia de la Comunidad Auténo-
ma, como consecuencia de la declaracion de inconstitucionalidad y nulidad del
precepto del Estatuto de Autonomia.

En definitiva, y como hipdtesis, nos planteamos si la aplicacion del art.
62.1.b) de la Ley 30/1992 y la consiguiente declaracion de nulidad de los ac-
tos dictados por este motivo podria suponer un incumplimiento del Derecho
comunitario.
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En relacion con esta cuestion podemos hacer las siguientes considera-
ciones:

1. Nocién de incumplimiento del Derecho Comunitario:
La nocion de incumplimiento del Derecho Comunitario es muy amplia.

Tal como senala el dictamen del Consejo de Estado en su estudio 2/2009,
sobre las garantias del cumplimiento del Derecho Comunitario, (pagina 16 y
siguientes):

“II. EL INCUMPLIMIENTO DEL DERECHO DE LA UNION EUROPEA
POR LOS ESTADOS MIEMBROS. PERSPECTIVA COMUNITARIA

Introduccion. La nocién de incumplimiento

Stendo el objeto del presente Informe el estudio de las “garantias de cumplimiento del de-
recho comunitario y procedimientos para determinar y repercutir la responsabilidad de Comu-
nidades Auténomas y otros entes en casos de incumplimiento”™, la primera perspectiva que es
preciso tomar en consideracion es la que ofrece el propio Derecho de la Union Europea en
cuanto a la concepcion misma de lo que debe entenderse por incumplimiento.

El concepto de incumplimiento no se encuentra definido en los ‘Iratados, por lo que se
hace preciso acudir a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia —especialmente, a sus pro-
nunciamientos que giran en torno a las obligaciones que vinculan a los Estados miembros
(puesto que el articulo 258 TFUE, al igual que sus predecesores, se refiere al incumplimien-
lo de “las obligaciones que le incumben en virtud de los Tratados™)- para tratar de perfilar
sus contornos. Se llega ast a la conclusion de que la construccion jurisprudencial comunitaria
del concepto de incumplimiento se caracteriza por su amplitud y su objetividad:

o En primer lugay; se caracteriza por su amplitud, pues abarca cualquier infraccion
del Derecho europeo (incluido el omnicomprensivo deber de cooperacion leal), cual-
quiera que sea la naturaleza de dicha infraccion (accion u omusion), su origen —un
lexto normativo, una prdctica administrativa o incluso la actuacion de un drgano
Jurisdiccional- y el poder piiblico del que provenga. Este iltimo aspecto es relevan-
le pues resulta indiferente que el sujeto infractor tenga autonomia territorial o ins-
titucional respecto del Estado en el que se inserta.

o En segundo lugay; se caracteriza por su marcado cardcler objetwo. La admisibili-
dad de una accidn basada en el articulo 258 TFULE depende solamente de la cons-
tatacion objetiva del incumplimiento, sin que sea precisa la concurrencia de inten-
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cionalidad ni que se haya causado perjuicio a otro Estado miembro o influido en
el funcionamiento del mercado comim. Ademds, los Estados miembros o la Comi-
sion, cuando acuden a esta via, no tienen que justificar un interés especifico para
emprender el procedimiento, bastando la invocacion del interés general comunitario
de velar por la correcta aplicacion de las normas europeas y de denunciar el in-
cumplimiento para poner fin al mismo (STJ de 14 de enero de 1974, asunto
167/73).

o El Iribunal de FJusticia ha afirmado que los Estados miembros no pueden alegar
para justificar el incumplimiento de sus obligaciones comunitarias, disposiciones o
prdcticas de su ordenamiento interno, circunstancias politicas imprevisibles o difi-
cultades de orden econdmico o social. Tampoco pueden invocar la inactividad de
una institucion ni el incumplimiento de otro Estado miembro.

En definitiva, el concepto de incumplimiento, a los efectos que ahora interesan, se perfi-
la por referencia a las obligaciones que han asumido los Estados miembros en virtud de los
Tratados y, en especial, en cuanto a la garantia del cumplimiento del Derecho de la Unidn
Europea. Por tanto, parece conveniente comenzar esta exposicion con un resumen de dichas
obligaciones para, a continuacion, detenerse en el estudio de la regulacion de las respuestas an-
le los ncumplimientos —procedimientos declarativos de incumplimiento y de ejecucion de sen-
lencias-. Finalmente, se estudiard el caso espaiiol, a través del examen de la tipologia de los
icumplimientos (incumplimientos de cardeter normativo y defectos en la ejecucion) por refe-
rencia a algunas de las sentencias en que el Reino de Espaiia ha sido condenado y de las prin-
cipales materias afectadas’™.

2. Obligaciones de los Estados Miembros para asegurar el
cumplimiento del Derecho Comunitario

Como senala el Consejo Estado en el citado dictamen, (Pag. 17 y 18):

“Los Estados miembros estan obligados a aplicar el Derecho de la Union Europea —que
goza de primacia_frente a los ordenamientos internos- de acuerdo con el principio de colabo-
racion leal. Segin el articulo 4.3 TUE (version consolidada, DOUE n° 83, de 30 de mar-
20 de 2010):

“Conforme al principio de cooperacion leal, la Unidn y los Estados miembros se respe-
lardn y asistirdn mutuamente en el cumplimiento de las misiones derivadas de los Tratados.

Los Estados miembros adoptardn todas las medidas generales o particulares apropradas
para asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas de los Tratados o resultantes de
los actos de las instituciones de la Unidn.
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Los Estados miembros ayudardn a la Unidn en el cumplimiento de su musion y se abs-
lendrdn de toda medida que pueda poner en peligro la consecucion de los objetivos de la
Union™.

Se ha dicho que este principio de colaboracion leal constituye la auténtica garantia es-
tructural del sistema europeo, en la medida en que el ordenamiento comunitario requiere una
amplia colaboracion por parte de los Estados miembros para que se produzca su cabal incor-
poracion y aplicacion en los ordenamientos internos. Ello trae causa de_factores dwersos, en-
tre los que cabe destacar la necesidad de que los Estados aprueben los desarrollos normativos
que demandan tales disposiciones y de que adopten las medidas de cardcter ¢ecutivo que re-
sulten precisas, debiendo en ambos casos verificarse la depuracion de aquellas normas y actos
internos que resulten contrarios a las disposiciones comunitarias™.

Dentro de este deber general de cumplir el Derecho de la Union Europeo,
y en consideracion a la cuestion que estamos examinando, cobran especial
trascendencia las obligaciones de los Estados Miembros desde la perspectiva de
la ejecucion del ordenamiento europeo, que supone un paso mas dentro del de-
ber de cumplir dicho derecho. Es decir, la obligacion del Estado miembro no
acaba en un nivel meramente normativo, que se cumpliria con la trasposicion
de las Directivas, sino que se extiende al cumplimiento de la misma, adentran-
dose o, si se prefiere, descendiendo a un nivel ejecutivo.

Como indica el citado Dictamen del Consejo de Estado, Pag. 22:
“2. Obligaciones de los Estados desde la perspectiva de la ejecucion del ordenamiento europeo

Los Estados miembros deben también ¢jecutar correctamente el Derecho de la Unidn Eu-
ropea. Las prdcticas administrativas han de ser conformes al ordenamiento europeo y es pre-
ciso dar cumplimiento a las obligaciones de cardcter ¢jecutivo derivadas de los tratados y de-
mds normas comunitarias.

1al cumplimaento debe verificarse de forma tal que garantice la consecucion de la_fina-
ldad perseguida por la norma comunitaria, siendo especialmente relevantes en este punto las
previsiones vinculadas a las libertades propias del mercado interior de la Union Europea.

Por lo que se refiere a las directwas, es claro que los Estados miembros estdn obligados
a cumplir aquellas obligaciones adicionales, distintas de la obligacion de transposicion, fya-
das por la norma comunitaria (como seria, por egemplo, las medidas de comunicacion a la Co-
mision sobre el seguimiento de cierlos extremos).

De otra parte, hay que mencionar el supuesto de aquellas directivas que, por su alto ni-
vel de detalle, imponen a los Estados concretas obligaciones de resultado.
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En efecto, pueden existir grandes diferencias en cuanto a los tipos de obligaciones que las di-
rectivas imponen a los Estados miembros. En ocasiones, cuando la directiva exige de los Estados
muembros que alcancen resultados muy precisos y concretos después de un determinado plazo, ca-
be entender que no estdn obhgados tinicamente a la incorporacion de la disposicion comunitaria,
sino lambién a la obtencion de esos resultados (STF de 10 de abril de 2003, Comisién/Alema-
nia, asuntos acumulados C-20/01 y C-28/01; ST} de 18 de junio de 2002, Comusion/Fran-
caa, asunto G-60/01). En tales casos, un Estado miembro sélo cumpliria las obligaciones que le
incumben en virtud de una directiva —y, por tanto, alcanzaria el resultado que ésta impone- si, ade-
mds de la correcta adaptacion del derecho interno a las disposiciones de la Directiva, se adoptan
las medidas de cardcler ejecutivo que resullen necesarias.

Por lo demds, los Estados miembros no pueden hacer depender el cumplimiento de sus
obligaciones de ejecucion del previo cumplimiento de sus obligaciones de transposicion (ST de
11 de agosto de 1995, Comision/Alemania, asunto G-431/92)”.

En cuanto a la tipologia de los incumplimientos a nivel ejecutivo, el dicta-
men seflala como tales (Pag. 24):

= Prdcticas administrativas contrarias al Derecho europeo (por lo general, a las di-
rectivas).

= Conductas omiswas, como la_falta de adopcion de medidas o actos que vienen im-
puestos por los tratados, las directivas o los reglamentos.

= No retirada de actos cupas condiciones han sido declaradas incompatibles con el
Derecho europeo por una decision de la Comusion (de forma predominante, aunque
no dnicamente, en materia de ayudas piblicas ilegales).

—  Falta de ejecucion de una sentencia del Tribunal de Justicia.

3. La responsabilidad del Estado frente a la Unién Europea
por los incumplimientos

A'la Unién Europea le es indiferente, a los efectos del cumplimiento de su
Derecho, la organizacién interna de los Estados miembros. Ello se traduce en
que, en su caso, la responsabilidad del incumplimiento frente a Europa recae
sobre el Estado miembro, el Reino de Espana.

Asi lo dictamina el Consejo de Estado en su estudio 2/2009, sobre las ga-
rantias del cumplimiento del Derecho Comunitario, pagina 54 y siguientes:

“b) La perspectiva de la distribucion de competencias entre el Estado y las Comunida-
des Auténomas: un problema referido a la gecucion.
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La cuestion de los incumplimientos imputables, al menos en algin grado, a la actua-
cion de las comunidades auténomas o de las entidades locales suscita, finalmente, un pro-
blema tipico en la aplicacion del Derecho internacional y que tiene alguna singularidad en el
Derecho de la Union Europea.

Se trata de la tension entre la consideracion como dnico responsable en el plano inter-
nacional del Estado miembro de la Union Europea, de un lado, y la distribucion interna de
compelencias en el inlerior del ordenamiento de dicho Estado, de otro.

La regla general, desde el punto de vista de nuestro ordenamiento interno, es que co-
rresponde al Estado la_funcion de garantia del cumplimiento de los tratados y de las resolu-
clones emanadas de los organismos internacionales o supranacionales (articulo 93 de la
Constitucion), pero de aqui no derwa minguna alteracion en el reparto de las competencias
aplicativas o de ejecucion del Derecho de la Union Europea (aunque si puede habilitar di-
cho precepto potestades de actuacion del Gobierno para casos de incumplimiento, en su posi-
cion de garante). Esta interpretacion ha sido ampliamente sentada por la jurisprudencia de
nuestro Tribunal Constitucional, de modo que puede decirse que el cumplimiento de las 0bli-
gactones europeas pertenece, en el plano interno, al poder que posea la competencia material

(SSTC 25271988, 21,1999 y 96/2002, entre otras).

En la perspectiva del Derecho de la Unién Europea, el Tribunal de Justicia ha soste-
nido reiteradamente —en linea con lo que dispone el Derecho internacional (arliculo 27 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados)- que “un Estado miembro no puede
alegar disposiciones, prdcticas o situaciones de su ordenamiento juridico interno para justifi-
car el incumplimiento de las obligaciones derwvadas de las directivas comunitarias™ (inicial-
mente, Sentencias de 17 de febrero de 1981, Comuision/Italia, asunto 178/81 y de 2 de
Jebrero de 1982, Comusion/Bélgica, asunto 73/81).

Con posterionidad, esta doctrina se ha particularizado, afirmando que no es obstdculo
para apreciar el incumplimiento del Derecho comunitario el reparto de competencias en el in-
teror de los Estados miembros. Asi, la Sentencia de 14 de enero de 1988, Comusién/Bél-
gica, asuntos acumulados 227/85 a 250/85 —que condend a dicho Estado por el incum-
plimiento de lo dispuesto en la citada sentencia de 1982-, establecid que “todo Estado miem-
bro es libre para distribuir; como considere oportuno, las competencias internas y de ¢ecutar
una Directiva por medio de disposiciones de las autoridades regionales o locales. Esta distri-
bucion de competencias, sin embargo, no puede dispensarle de la obligacion de garantizar que
las disposiciones de la Directiva sean fielmente reflejadas en el Derecho interno™. Ha sido
reiterada, desde entonces, con diversos malices en sentencias que condenaron por incumpli-
muento a Alemania (de 28 de febrero de 1991, asunto C-131/88 y de 12 de diciembre de
1996, asunto C-297/95), Italia (de 20 de marzo de 2003, asunto C-143/02), Bélgica
(Sentencia de 14 de junio de 2007, Comision/Bélgica, asunto (-422/05) o Espaiia (Sen-
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tencias de 1 de octubre de 1998, asunto C-71/97 y de 13 de septiembre de 2001, asunto
(-417/99), entre otros supuestos.

Son de destacar, en este sentido, las siguientes afirmaciones del Iribunal de Justicia en
las sentencias dictadas en los citados recursos de incumplimiento frente al Reino de Espafia:

“Iodo Estado miembro es libre para distribuiy, como considere oportuno, las competen-
cas wlernas y de ejecutar una Directiva por medio de disposiciones de las autoridades regio-
nales o locales. Esta distribucion de compelencias, sin embargo, no puede dispensarle de la
obligacion de garantizar que las disposiciones de la Directiva sean fielmente reflejadas en el

Derecho interno...” (ST de 13 de septiembre de 2001, apartado 37).

“Por lo que se refiere, en particulay, a la alegacion basada en el hecho de que el retraso
de que se trata se debe especialmente a que el Estado y las Comunmidades Auténomas dispo-
nen de compelencias concurrentes, procede recordar que es jurisprudencia reiterada que un Es-
tado miembro no puede alegar disposiciones, prdcticas ni circunstancias de su ordenamiento
Juridico interno para justificar el incumplimiento de las obligaciones y plazos establecidos por
una Directiva...” (ST de 1 de octubre de 1998, apartado 17)”.

4. Conflictos entre las normas de Derecho Europeo y las nor-
mas nacionales

A continuacion habremos de abordar la solucién a los conflictos que pue-
dan darse entre una norma europea y una norma nacional. Estos conflictos se
solucionan mediante la aplicaciéon del principio de primacia, y, en su caso, del
de interpretaciéon conforme, pudiendo dar lugar, en el caso de incumplimiento
del Derecho Europeo, a la responsabilidad del Estado.

a) Principio de primacia.

Como indica el informe E 1/2007 del Consejo de Estado sobre la inser-
ci6n del Derecho Europeo en el ordenamiento Espanol:

“b) Primacia
La primacia del Derecho comunitario sobre el nacional significa la preferencia del pri-
mero respecto del segundo en caso de conflicto, por lo que lleva consigo la exclusion de la nor-

ma interna incompatible con la comunitaria.

La primacia del Derecho comunitario fue afirmada en términos globales por el Tribu-
nal de Justicia en Sentencia de 15 de julio de 1964, asunto Flaminio Costa, tras lo que la
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reconocid especificamente sobre el derecho interno de rango constitucional en Sentencia de 17
de diciembre de 1970, asunto Internationale Handelsgesellschafi.

A partir de este cardcter absoluto con que se concibe la primacia en la_jurisprudencia
citada, que estd lejos de ser asumido en sus términos por todos los Iribunales Constitucio-
nales y Supremos de los Estados miembros cuando el conflicto se entabla con la norma_fun-
damental interna, el Tribunal de Justicia ha dirigido su atencion a los mecanismos a través
de los cuales tal primacia debe hacerse efectiva. Para ello, establecid, en la conocida Senten-
cia de 9 de marzo de 1978, asunto Simmenthal, que el juez nacional tiene la obligacion de
aplicar integramente el Derecho comunitario y proteger los derechos que éste confiere a los
particulares, dejando sin aplicacion toda disposicion de la ley nacional eventualmente con-
traria a aquél, ya sea anterior o posterior a la norma comunitaria. Es decty; el Derecho eu-
ropeo desplaza a la norma nacional pero no la elimina necesariamente pues ésta puede se-
guir siendo de aplicacion a otros supuestos en los que no entra en conflicto”™.

b) Principio de interpretacion conforme.
En el informe citado, el Consejo de Estado indica:
“c) Interpretacion conforme.

Este principio se traduce en la obligacion de los jueces nacionales de interpretar el de-
recho interno a la luz del Derecho europeo. Aunque formulado en términos muy generales, el
principo de interpretacion conforme encuentra su esfera propia de accion en el dmbito de los
instrumentos europeos carentes (eventualmente o por definicion) de eficacia directa, ya sea —en
el caso de las directivas— porque no cumplen las condiciones requeridas, ya sea —en el caso
del soft law— porque tales instrumentos se caracterizan por su naturaleza no vinculante, ya
sea —en el caso de las decisiones marco adoptadas en el terreno de la cooperacion policial y
Judicial en materia penal— porque dichas decisiones estdn desprovistas de eficacia directa por
el derecho originario.

Dada la distinta intensidad de la_fuerza interpretativa de los tres instrumentos men-
clonados, se analizard la jurisprudencia referida a cada caso por separado:

En el caso de las directivas, el Tribunal de Justicia sentd en la Sentencia de 10 de abril
de 1984, asunto Von Colson, la obligacion del juez nacional de dar a la legislacion interna
adoptada en ejecucion de tales normas una interpretacion conforme con las exigencias del De-
recho comunitario. Desde entonces, dicha obligacion se ha ido perfilando en la jurispruden-
cia del Tribunal en dwersos pronunciamientos, entre los que destaca la Sentencia de 13 de
noviembre de 1990, asunto Marleasing, conforme al cual, al aplicar el derecho interno, “ya
sea disposiciones anteriores o posteriores a la directiva™, el drgano jurisdiccional nacional es-
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td obligado a hacer todo lo posible, a la luz de la letra y de la finalidad de la norma comu-
nitaria, para efectuar la interpretacion de modo que se alcance su resultado.

Puesto que el Tribunal de Justicia no acude al trasfondo sancionador para justificar el
principio examinado, su entrada en juego no se condiciona a la expiracion del plazo para la
incorporacion de la directiva ni su alcance se limita a las relaciones de los particulares con
los poderes publicos. La consecuencia de ello es que el principio de interpretacion conforme
dota a las directivas de operatividad alli donde no alcanza la eficacia directa: cuando no con-
curren los requisitos exigidos para ella (por egemplo, por no haber finalizado el plazo de eje-
cucion de la norma) y cuando se trata de relaciones entre particulares. Asi, de un lado, “a
partir de la fecha de entrada en vigor de una directiva, los drganos jurisdiccionales de los Es-
tados miembros deben abstenerse en la medida de lo posible de interpretar su derecho interno
de un modo que pueda comprometer gravemente, tras la expiracion del plazo de adaptacion
del derecho interno a la directiva, la realizacion del objetivo perseguido por ésta™ (STF de 4
de julio de 2006, asunto Adeneler e.a.). X de otro lado, al imponerse al juez nacional la
obligacién interpretativa con independencia de la naturaleza de la relacion litigiosa, el prin-
cipio de referencia mitiga la ausencia de eficacia directa horizontal de las directivas, permi-
tiendo que en las relaciones inter privatos la invocacion de estas normas tenga trascendencia.

Queda, por tltimo, hacer referencia a los limutes del principio expuesto. El primero es
el inherente a la existencia de margen para ello, dado que la eficacia interpretativa de una
directiva exige que exista una ley nacional y que la misma se preste a ser interpretada, por-
que, en cumplimiento de su obligacion de interpretacion conforme, el juez nacional no puede
suplantar al legislador ni contradecirlo. Por otra parte, también limitan la eficacia interpre-
tativa de las directivas los principios generales comunes a los Estados miembros, en especial,
el de seguridad juridica, al que ha acudido el “Iribunal de Fusticia en el marco de procesos
penales para evitar que el Estado invocase la norma comunitaria para agravar la responsa-
bilidad penal de quienes infringen sus disposiciones (STJ de 12 de diciembre de 1996,
asunto Procura della Repubblica)”.

VI. LOS JUECES ESPANOLES Y EL. DERECHO COMUNITARIO
EUROPEO

A continuacién aplicaremos cuanto se ha dicho a la actuacion de los or-
ganos judiciales.

En este apartado seguiremos, en determinados momentos, el estudio “Los
Jueces espaiioles y la aplicacion del Derecho de la Union Europea “O de como ha aumentado
el poder de los jueces y de como se ha transformado el procedimiento judicial espaiiol” de Da-
vid Ordoénez Solis, Magistrado Doctor en Derecho y miembro de la Red de
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Expertos en Derecho de la Union Europea del Consejo General del Poder Ju-
dicial (en Noticias de la Uniéon Europea, n® 315, 2011)”.

Resulta oportuno, con caracter previo, y al objeto de destacar la impor-
tancia del Derecho Europeo para los érganos jurisdiccionales espafioles, re-
producir la exposiciéon de motivos de las Normas de Funcionamiento de la Red
de Expertos en Derecho de la Union Europea del Consejo General del Poder
Judicial.

“El pleno_funcionamiento del sistema de la Union Europea requiere mecanismos que
salvaguarden sus normas, siendo bdsica la existencia de un sistema jurisdiccional que ga-
rantice su aplicacion. Esta mision se encuentra encomendada al Tribunal de Justicia, al Tri-
bunal de Primera Instancia y al ‘Iribunal de la Funcion Piblica que, segiin dispone el Art.
220,1 del Tratado de la Comunidad Europea, son los encargados de garantizas; en el mar-
co de sus respectivas competencias, el respeto del Derecho en la interpretacion y aplicacion del
Tratado.

No obstante lo anterior; junto a los Tribunales antes mencionados, la potestad de apli-
car el derecho comunitario incumbe a los tribunales de cada uno de los Estados miembros,
ya que numerosas normas poseen efecto directo, siendo_fuente inmediata de derechos para los
particulares, quienes pueden hacerlas valer ante sus tribunales nacionales en las controversias
que les afecten. Ello convierte a los jueces nacionales en los principales garantes del respeto
al Derecho de la Union Europea.

También alcanza una especial relevancia el papel de los jueces nacionales en la com-
petencia del Iribunal de Fusticia de garantizar una interpretacion y una aplicacion uni-
Jorme de las normas comunitarias mediante el mecanismo de la cuestion prejudicial, gra-
cias al que los jueces nacionales pueden, y a veces deben, dirigirse al Iribunal de Justicia
para solicitarle que precise una cuestion de interpretacion o de validez del Derecho comuni-
tarwo, a _fin de podes, por eemplo, comprobar la conformidad de la normativa nacional con
este Derecho.

Esa relevancia se intensifica aiin mds, st cabe, en los iltimos tiempos, en los que el Tri-
bunal de Justicia ha precisado que la responsabilidad de los Estados miembros por el in-
cumplimiento de sus compromisos comunitarios puede tener su causa en la actitud de los jue-
ces nacionales frente al ordenamiento juridico de la Unidn (sentencias de 30 de septiembre
de 2003, Kobler, y 9 de diciembre de 2003, Comision contra Italia)”.

La integracion de nuestro pais en la Uniéon Europea ha tenido importan-
tes consecuencias en las funciones de los 6rganos jurisdiccionales de nuestro
pais, de manera que se ha llegado a hablar por el citado autor de un aumento
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del poder de los jueces espafioles como consecuencia de la aplicaciéon del De-
recho Comunitario Europeo.

Este aumento del poder de los jueces espaiioles tiene, como contrapartida,
una mayor responsabilidad de los mismos, y en consecuencia, el sometimiento
de su actuacion a nuevos controles judiciales, que van desde el Tribunal Cons-
titucional al Tribunal de Justicia de la Unién Europea, e incluso, del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos,

A raiz de la adhesion a Espana a las Comunidades Europeas en el afio
1986, resultan de aplicaciéon en nuestro ordenamiento juridico los principios de
primacia, efecto directo y responsabilidad del Estado por vulneracion del De-
recho Comunitario, que creados por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas, estan encauzados u orientados al cumplimien-
to por los Estados miembros de dicho Derecho.

Interesa destacar, basicamente, dos aspectos relacionados con la aplica-
ci6n por los jueces del Derecho europeo.

El primero de ellos es el deber que tienen los jueces de inaplicar las nor-
mas con rango de ley nacionales que sean contrarias al Derecho Europeo,

El segundo aspecto es el la obligaciéon que tienen los jueces de interpretar
las normas nacionales de conformidad con el Derecho europeo

1. El deber de inaplicar las leyes nacionales que sean contra-
rias al Derecho Comunitario Europeo.

Este deber deriva de los principios de primacia, efecto directo y responsa-
bilidad de las autoridades nacionales por incumplimiento del Derecho comu-
nitario.

Como senal6 el Abogado General Poiares Maduro en las conclusiones
presentadas ante el TJCE el 9 de julio de 2009 (asunto Transportes Urbanos y
Servicios Generales):

“el principio de primacia obliga a la Administracion y al juez nacional a inaplicay,
por su propia autoridad, sin esperar tal declaracion del Tribunal de Justicia, la ley tributa-

ria que consideran contraria al Derecho comunitario™.

Este principio ha sido aceptado por nuestra jurisprudencia. Y asi, por
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ejemplo, el Tribunal Supremo, en su Sentencia de 17 de junio de 2003, se-
nala, en su Fj 22:

“El principro de primacia del Derecho comunitario sobre el Derecho interno se procla-
ma por el Iribunal de Fusticia de las Comunidades Europeas (la sentencia de 9 de marzo
de 1978, Simmenthal, 106/197 7declara que «El Juez nacional encargado de aplicar; en
el marco de su competencia, las disposiciones del Derecho comunitario tiene la obligacion de
asegurar el pleno efecto de esas normas, dejando inaplicada, si es preciso, y por su propia au-
loridad, cualquier disposicion contraria de la legislacion nacional, incluso posterion; sin que
sea necesario solicitar o esperar la eliminacion previa de esta tltima, por via legislativa o por
cualquier otro procedimiento constitucionab» y la sentencia de 4 de abril de 1974, Comision
¢. Francia, 167/1973, declara que el Ordenamiento comunitario engendra derechos en fa-
vor de los particulares que las autoridades internas deben proteger; y que, por consiguiente,
«cualquier disposicion contraria del derecho nacional les resulla, por ello, inaplicable»); en la
gurisprudencia del Tribunal Supremo (cfr., entre olras muchas, senlencias de la Sala Terce-
ra de 17 de abril de 1989 (R 1989, 4524) y de la Sala Cuarta de 13 de junio de 1991
yde 13 dejulio de 1991); y en la del Tribunal Constitucional (cfr. sentencia de 14 de fe-
brero de 1991 [ RTC 1991, 36], la cual declara que, a partir de su adhesion «Espaiia se
halla vinculada al derecho de las Comunidades Europeas, originario y derivado, que consti-
tuye un Ordenamiento juridico propio, integrado en el sistema juridico de los Estados miem-
bros y que se impone a sus drganos jurisprudenciales»).

Ciertamente, este nuevo poder de los jueces choca con el tradicional en-
tendimiento de las relaciones entre la leyes y el poder judicial, configuradas
procedimentalmente a través de la cuestion de inconstitucionalidad.

Nos explicamos. En nuestro ordenamiento juridico opera un sistema de
control concentrado de constitucionalidad, de manera que el Tribunal Cons-
titucional ostenta el monopolio para declarar la inconstitucionalidad de las
normas con rango de ley. Si un 6rgano judicial, en el seno de un procedi-
miento, tiene dudas sobre la constitucionalidad de una norma con rango de
ley, no puede inaplicarla ni declararla inconstitucional, sino que debe plante-
ar, si se cumplen los requisitos, una cuestion de inconstitucionalidad ante Tri-
bunal Constitucional, para que sea éste el que, en su caso, declare la inconsti-
tucionalidad.

Por el contrario, en el caso de la posible contradiccion entre una norma
nacional con rango de ley con una norma de derecho comunitario, el juez es-
ta facultado y obligado a inaplicar la norma nacional, por lo existiria, como
indica David Ordoéiiez Solis un “control difuso de constitucionalidad euro-
pea”.
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Todo ello sin perjuicio de las matizaciones que respecto de este deber, por
relacion al planteamiento de la cuestion prejudicial europea y el derecho a la
tutela judicial efectiva se contiene en las sentencias del Tribunal Constitucio-
nal (en este sentido, puede consultarse “Cuestidn prejudicial europea y tutela judicial
¢fectiva (a propésito de las SSTC 5872004, 1942006 y 78/2010)” Ricardo Alon-
so Garcia, en Papeles de Derecho Europeo e Integracion Regional. WP
IDEIR n° 4, 2011).

2. El deber de interpretar el Derecho Espanol de conformi-
dad con el Derecho de la Unién Europea.

Este principio, también de origen jurisprudencial, es un argumento subsi-
diario aplicable en aquellos supuestos en los que la norma de Derecho Euro-
peo carece de efecto directo, como ocurre significativamente con las Directi-
vas.

Lo encontramos recogido en varias sentencias del TJCE.

La primera que citaremos es la Sentencia Marleasing de 13 de noviembre
de 1990, apartado 8:

“Con el fin de contestar a esta cuestion, debe recordarse que, como precisé este Tribu-
nal de Justicia en su sentencia de 10 de abril de 1984, Von Colson y Kamann (14/83,
Rec. 1984, p. 1891, apartado 26), la obligacion de los Estados miembros, dimanante de
una directiva, de alcanzar el resultado que la misma prevé, asi como su deber; conforme al
articulo 5 del ‘Iratado, de adoptar todas las medidas generales o particulares apropiadas pa-
ra asegurar el cumplimiento de dicha obligacion, se imponen a todas las autoridades de los
Estados miembros, con inclusion, en el marco de sus competencias, de las autoridades judi-
ciales. De ello se desprende que, al aplicar el Derecho nacional, ya sea disposiciones anterio-
res o posteriores a la Directiva, el drgano jurisdiccional nacional que debe interpretarla estd
obligado a hacer todo lo posible, a la luz de la letra y de la_finalidad de la Directiva, para,
al efectuar dicha interpretacion, alcanzar el resultado a que se refiere la Directiva y de esta
Jorma alenerse al pdrrafo tercero del articulo 189 del Iratado.

La segunda es la Sentencia de 15 de abril de 2008, Impact, que senala:

“La exigencia de una interpretacion conforme del Derecho nacional es inherente al ré-
gimen del Tratado CE en la medida en que permite que los drganos jurisdiccionales nacio-
nales garanticen, en el marco de sus competencias, la plena efectidad del Derecho comuni-
tario cuando resuelven los litigios de que conocen”™.
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3. Aplicacion del deber de inaplicar las normas legales con-
trarias al Derecho Comunitario Europeo y del deber de in-
terpretacion conforme a los actos dictados por la Comuni-
dad Auténoma.

Si entendemos aplicables ambos deberes al caso objeto de andlisis, pode-
mos hacer las siguientes consideraciones:

- Desde la perspectiva del deber de inaplicar las normas con rango de Ley
contrarias al Derecho Comunitario Europeo.

Algunos o6rganos judiciales, como hemos sehalado, estan apreciando la
concurrencia de la causa de nulidad de pleno derecho prevista en el art.
62.1.b), entendiendo que han sido dictados por 6rganos manifiestamente in-
competentes por razon de la materia los actos dictados por la Comunidad Au-
tobnoma,

Apreciar la concurrencia de dicha causa de nulidad podria suponer, dada
la vis expansiva del motivo de nulidad, poner en cuestién la validez de todos
los actos de gestion de las aguas del Rio Guadalquivir que transcurren por
nuestra Comunidad Auténoma durante un dilatado periodo de tiempo,

Todo ello equivaldria a dejar de aplicar, por motivos meramente compe-
tenciales, directamente, la legislacion nacional de aguas, y de modo indirecto,
la Directiva Marco de Aguas.

En consecuencia, al menos en principio, y desde un punto de vista teori-
co, cabria sostener que el Estado Espafiol incumpliria dicha normativa y el ob-
jetivo de la Directiva.

Ante este panorama, resulta evidente que la aplicaciéon de la causa de nu-
lidad de pleno derecho a los supuestos que estamos analizando podria resultar
contraria al Derecho Comunitario Europeo.

Es decir, no se trata de que el art. 62.1.b) de la Ley 30/1992, considerado
en abstracto, sea contrario al Derecho Comunitario Europeo.

Se trata de que su aplicacién al caso concreto que nos ocupa seria contra-
ria al Derecho Comunitario Europeo, al impedir su aplicacién a través de los

actos dictados por la Comunidad Autéonoma.

Entiéndase que el razonamiento se basa no tanto en la directa confronta-
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ci6n de la norma nacional con la norma europea, como en la concreta aplica-
ci6n de la norma nacional que en la practica conlleva a la nulidad de los actos.

-Desde la perspectiva del deber de interpretar el Derecho nacional con-
forme al Derecho Europeo.

También desde el punto de vista de este deber de interpretacion conforme
se llegaria al mismo resultado. Y es que existen, como hemos sefialado ut su-
pra, una serie de limites a la revision de oficio por la Administracion de los ac-
tos nulos de pleno derecho, limites que han de ser tenidos en cuenta igualmente
por los érganos judiciales, y se encuentran en el art. 106 de la Ley 30/1992, a
cuyo analisis particularizado anteriormente hecho nos remitimos, si bien no es-
ta de mas reproducir en este lugar de nuevo el precepto:

Articulo 106. Limites de la revision.

Las facultades de revision no podrdn ser ejercitadas cuando por prescripcion de accio-
nes, por el tiempo transcurrido o por otras circunstancias, su ¢jercicio resulte contrario a la
equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares o a las leyes.

En consecuencia, los 6rganos judiciales con arreglo al principio de inter-
pretacion conforme, podrian aplicar estos limites en orden a mantener la vali-
dez de los actos dictados al amparo de la legislaciéon nacional de aguas y de la
Directiva Marco de Agua, limites entre los que se encuentra la ley.

VII.BREVES CONSIDERACIONES FINALES SOBRE COMO
PODRIA DARSE RESPUESTA AL PROBLEMA SUSCITADO
UNIFICANDO LA SOLUCION

No podemos acabar el presente estudio sin dejar apuntadas, siquiera de
forma sumaria, una serie de consideraciones sobre como podria obtenerse una
respuesta unificada al problema planteado.

Parece lo mas oportuno, a los efectos de lograr dicha respuesta unificada,
que pudiera lograrse un pronunciamiento del Tribunal Constitucional, com-
plementando, de esta manera, la Sentencia 30/2011, determinando los efectos
de la inconstitucionalidad y nulidad declarada del art. 51 EAA sobre los actos
dictados, en virtud de lo dispuesto en el art. 66 LOTC.

De los instrumentos previstos en la LOTC, y descartada la solicitud de
aclaracion del art. 93.1. LOTC, dejamos simplemente apuntado, con las de-
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bidas cautelas derivadas de la particularidad del caso, (y del hecho de que, al
menos en lo que conocemos, estos incidentes solo se han planteado en rela-
ci6n con sentencias dictadas en recursos de amparo), el posible planteamien-
to de un incidente de ejecucioén, conectando el contenido de la Sentencia y la
consecuencia de su vinculacién a todos los poderes publicos del art. 38.1
LOTC con las consecuencias que ha de producir sobre los actos dictados por
la Comunidad Auténoma, y si ésta, en definitiva, y en cumplimiento de la sen-
tencia, vendria obligada bien a estimar los recursos en los que se invoque la
mencionada causa de nulidad de pleno derecho, bien a revisar de oficio los ac-
tos dictados.

Como senala Juan Carlos Gavara de la Cara, Catedratico de Derecho
Constitucional Univ. Auténoma de Barcelona, (Los efectos de la STC 31/2010 del
Estatuto de Autonomia de Cataluiia: las implicaciones para su normatwa de desarrollo y los
Estatutos de otras Comunidades Auténomas UNED “Ieoria y Realidad Constitucional, n’
27, 2011, Pag 254 y ss):

“La regla de la jurisdiccion constitucional es el cumplimiento voluntario de la senten-
cia por parte de los poderes publicos, a diferencia de lo que sucede en otras jurisdicciones,
estimulado por la auctoritas del Tribunal Constitucional y el principio de lealtad constitu-
cional, aunque la prevision de que puedan surgir incidentes y resistencias a las sentencias
implica la regulacion de un procedimiento de ejecucion forzosa del art. 92 LOTC que per-
mute decidir por el ‘Tribunal Constitucional el sujeto y el modo del incidente de ejecucion.

En esta cuestion resulta relevante diferenciar entre el cumplimiento de la sentencia del

Tribunal Constitucional previsto en el art. 87.1 LOTC al que estdan obligados todos los po-
deres piiblicos entendido como mera realizacion material de las actuaciones ordenadas en el
Jallo llevadas a cabo por quién estd obligado a cumplirlo, generalmente un drgano admi-
nistrativo, y la ejecucion procesal prevista en el art. 92 LOTC como actividad orientada a
garantizar el cumplimiento efectivo de la sentencia, que pone en juego la potestad del Tri-
bunal Constitucional para ejecutar lo juzgado.

En definitiva, se trata de dos conceptos distintos previstos por la propia LOTC que
tienen significados y consecuencias diferentes. En nuestro caso el cumplimiento material de
la STC 31/2010 carece de relevancia sustancial, ya que es suficiente la mera publicacion
de la sentencia en el BOE. Sin embargo, la incidencia del efecto de vinculacion en las obli-
gaciones y deberes de los poderes piblicos puede conllevar la necesidad de la adopcion de
medidas adicionales que garanticen la efectividad de la doctrina constitucional.

El incidente de ejecucion que en todo caso es una categoria procesal implica que el Iri-
bunal Constitucional pueda decidir el sujeto y el modo en que se debe garantizar el cum-
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plimiento de la decision adoptada, de forma que en _funcion de un caso concreto se deberd
determinar las necesidades de ejecucion procesal de una sentencia del Tribunal Constitucio-
nal, que puede asumur directamente, cuando lo considere razonable y motiwadamente nece-
sario, la responsabilidad de la ejecucion de sus decisiones. En este sentido, no se debe ex-
trapolar de modo mecdnico la doctrina procesal de la ejecucion civil para decidir que las
sentencias declarativas carecen de ejecucion, a pesar de que se deba utilizar sustancialmen-
te el incidente de ejecucion propro del proceso cuvil previsto en la LEC (art. 538 y ss.)38.
En lajurisdiccion constitucional no existe una pretension auténoma de ejecucion, ya que ex-
clusiamente se dirige a la efectividad de una previa sentencia que es la causa determinan-
te de una eventual prolongacion de la actividad del “Iribunal Constitucional™.

De esta manera podria al menos intentarse que, al amparo del art. 66
LOTC, como hemos senalado, el Tribunal Constitucional determinara los
efectos de la Sentencia sobre los actos de la Comunidad Auténoma.

También podria obtenerse un pronunciamiento, al menos hipotéticamen-
te, aunque con un ambito quizas mas limitado en cuanto a sus efectos, con oca-
sion de la resolucion de un recurso de amparo que se presente.

En cualquier caso, penden ante el Tribunal Supremo varios recursos de
casacion en interés de la ley contra sentencias de los Juzgados de lo contencio-
so-administrativo, que, caso de ser estimados, fijarian la doctrina legal que vin-
cule a los Jueces y Tribunales inferiores (art. 100 LJCA).

Por dltimo, no es descartable a priori promover la presentaciéon de una
cuestion prejudicial interpretativa ante el TJCE sobre la base de la Directiva
Marco del Agua en relacion con la norma nacional (art. 62.1.b) Ley 30/1992).

VIII. CONCLUSIONES

En base a las consideraciones expuestas en el presente estudio, podemos
extraer las siguientes conclusiones:

1. La causa de nulidad de pleno derecho prevista en el art. 62.1.b) de la
Ley 30/1992, haber sido dictado el acto por 6rgano manifiestamente
incompetente por razéon de la materia, no seria aplicable a los actos
dictados por la Comunidad Auténoma al amparo del art. 51 del Es-
tatuto de Autonomia.

2. Aun en el supuesto de que considera aplicable, existen limites que im-
pedirian la declaracién de nulidad de los mismos.
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3. En cualquier caso, aplicando los principios propios del Derecho Co-
munitario Europeo del deber de los 6rganos nacionales de inaplicar
las normas con rango de ley de derecho interno contrarias al dicho
Derecho, o del deber de interpretar el Derecho nacional conforme al
Derecho Europeo, cabria sostener que dichos actos no podrian anu-
larse, pues caso contrario, podria estar vulnerandose la Directiva
Marco del Agua y la norma de trasposicion (Texto Refundido de la
Ley de Aguas y normativa de desarrollo.).

Debemos recordar, por tltimo, y tal como advertimos al inicio de este es-
tudio, que las consideraciones expuestas han de ser tomadas con las debidas re-
servas, en atencion a lo novedoso y excepcional de la situacion que se ha pro-
ducido en nuestro derecho interno como consecuencia de la declaracion de in-
constitucionalidad y nulidad del art. 51 del Estatuto de Autonomia para An-
dalucia, la ausencia de normas que directamente regulen el supuesto de hecho,
anudando al mismo unas consecuencias juridicas, y de pronunciamientos ju-
risprudenciales que guien la labor de los operadores juridicos a la hora de ana-
lizar y determinar el alcance de la Sentencia 30/2011, asi como de la comple-
jidad del problema donde se entrecruzan normas de distinta naturaleza, cons-
titucionales, administrativas e incluso, europeas. Solo hemos pretendido, con
estas lineas, ofrecer una posible solucion al problema tedrico y practico plante-
ado con la intencién de contribuir modestamente a enriquecer el debate susci-
tado, y que pudiera ser tenida en cuenta, en su caso, por los 6rganos compe-
tentes para pronunciarse al respecto.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
408 ISSN: 0034-7639, ntim. 81, Sevilla, septiembre-diciembre (2011), pags. 363-408



