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1. INTRODUCCION: EL DERECHO COMUNITARIO DERIVADO

La Incorporacién a Jas Comunidades Europeas plantea diversos problemas for-
males y, entre ellos, los relativos a la adaptacién y transposicioén (o desarrollo)
de! derecho comunitario por la legislacién nacional interna.

Es sobradamente conocido que los Tratados a los que Espaiia se adhiere
(CEE; CEEA; CECA vy otros), asi como la propia Acta regulando las condiciones de
adhesién tlenen aplicaclén Iinmediata y preferente en Espafia al amparo de lo
dispuesto en el articulo 96.1 de la Constituclén. ’

En cambio, una verdadera particularidad se presenta en el caso del derecho
comunitarlo derlvado.

Los reglamentos son la primera manifestacién del poder normativo de las
Comunidades Europeas y elemento determinante de su condicién de institucién su-
pranacional. Tienen un dmbito general, por lo que sus disposiclones pueden alcan-
zar a cualquier sujeto, no cifiéndose a destinatarios limitados, segiin ha reconocido

(*) Letrado de las Cortes Generales.
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el propio Tribunal de Justicia de las Comunidades. Pero, ademés, son obligatorios
en todos sus elementqs. sin que ningin Estado pueda oponer excepcién en contra
de sus mandatos.

Por su parte, la directiva es un acto que en principio se diferencia de los regla-
mentos por su caracter restringido, en el sentido de que sélo obliga al Estado
destinatario respecto a un determinado resultado. Su ausencia de generalidad
se manifiesta en que se hace efectiva por su simple notificacién a los Estados
destinatarios (art. 191 Tratado CEE), sin la necesidad de publicacién oficial, que,
en cambio, es esenclal en el caso de los reglamentos. Por consiguiente, no tienen
por si mismas las directivas el llamado «efectivo directo», esto es, la cualidad
de integrarse inmediatamente en el orden interno de los Estados. En puridad no
son normas generales, puesto que sus mandatos no pueden generar por si mismos
derechos y obligaciones en sujetos distintos del Estado destinatario. Para ello se
necesita que el Estado adopte las medidas oportunas de desarrollo o ejecucién,
siendo estas dltimas las que harfan surgir esos derechos y obligaciones.

Las directivas han sido concebidas fundamentalmente como instrumento para
la armonizacién y aproximacién de las legislaciones de los Estados miembros,
como testimonia e! articulo 100 de! Tratado CEE. De ahf esa libertad de los
Estados en cuanto a la forma y los medios de llevarlas a cabo.

Sin embargo, las directivas comunitariag han sufrido una profunda evolucién,
que en buena medida ha venido a mudar su naturaleza. Sus mandatos, en vez de li-
mitarse a unas indicaclones més o menos amplias sobre el resultado a alcanzar,
se han hecho de caracter minucioso. De modo progresivo han regulado detallada-
mente Jas materias correspondientes, reduciendo a extremos infimos el margen
de discrecionalidad de los Estados. De otra parte —y esto es lo mas importante—,
el Tribunal de Justicia de las Comunidades ha aceptado que las directivas pueden
tener también el «efecto directos. Asi, ya en su sentencia de 6-10-1970, asun-
to 9/70, admiti6 que el efecto Gtil de una directiva resultaria debliitado si los jus-
ticiables del Estado afectado no pudiesen ampararse en sus previsiones -y si los
tribunales del mismo no pudiesen tomarlas en consideracién. En la sentencia
de 17-12-1970, asunto 33/70, proclama que la directiva puede alcanzar también a
los particulares cuando por su naturaleza resulte directamente aplicable. En el
mismo sentido se reconoce la facultad de los Tribunales de verificar directamente
si las disposiciones naclonales de desarrollo se adecdan a la directiva de la que
traen causa (sentencia de 1-2-1977, asunto 51/76). Pero, independientemente de
otros fallos que abundan sobre el particular, merece recogerse el siguiente pasaje
de la sentencia de 7-7-1981, asunto 158/80: : :

«El efecto obligatorio de la directiva implica que una autoridad nacional no
puede oponer a un particular una disposicién legislativa o administrativa
nacional que no resulte conforme a una disposicién de la directiva que
tuviese todas las caracteristicas necesarias para poder ser .aplicada por
el juez. Resulta de lo anterior que un justiciable puede hacer valer ante las
jurisdicciones naclonales sus derechos derivados del reglamento. De la
misma manera, un justiciable no puede verse. oponer por una -autoridad
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| nacional disposiciones legislativas o administrativas que no resulten con-
formes a una obligacién incondicional y suficientemente precisa de una
directiva.» '

Con todo ello se ha producido una mutacién de naturaleza de las directivas en
relacién con lo previsto en los tratados. P. H. TEITGEN (1) ha escrito que la com-
pstencia reservada a las autoridades nacionales respecto a las mismas ya no es
de recepcl6n sino de simple ejecucién; P. PESCATORE (2) advierte que la direc-
tiva es verdadero elemento del Derecho comunitario. Hay asf un desplazamiento
de las directivas en pos de la naturaleza de los reglamentos. Como ha escrito
M. AYRAL {3), la jurisprudencia de! Tribunal de Justicia <demuestra que la dife-
rencla entre reglamento y directiva es cada vez més tenue; esta diferencia que
orlglnarlamente parecia desprenderse tanto del fondo como de la forma, no
parece hacerlo més que de la formas.

Reglamentos y directlvas tienen si no igual al menos andlogo carécter norma-
tivo, con la particularidad en el caso de las segundas de que ello sélo es asi en
la medida que contenga mandatos precisos y completos, y que su efecto directo
es més limitado que el propio de los reglamentos, como sefalan DE RIPANSEL-
LANDY y A. GERARD (4). '

2. REPERCUSION DEL DERECHO COMUNITARIO DERIVADO SOBRE EL SISTEMA
CONSTITUCIONAL DE FUENTES

Al adherirse a los Tratados CEE, CEEA y CECA, Espafa acepta en la misma
medida esos atributos del Derecho comunitario derivado. De esta forma se modi-
fica sustancialmente el sistema de fuentes entre nosotros.

Y es, sin duda, esta circunstancia la que ha determinado la configuracién de
un procédimiento més riguroso para la conclusién de los Tratados. que lleven apa-
rejadas estas consecuencias. De modo parecido a lo establecido en otros paises,
el articulo 93 de nuestra Constitucién se alza como un procedimiento especial
agravado frente al general para la conclusién de tratados y convenios Internacio-
nales (art. 94). Lo importante es subrayar ahora que la utilizaclén de aquella via
para la adhesion a los Tratados CEE, CEEA y CECA —que es el supuesto funda-
mental sino e! unico para el que se diseii6— implica una auténtica reforma cons-
tituclonal, blen que técita: se altera decislvamente, como hemos vlsto el slstema
de fuentes juridicas.

(1) Vid. Drolt Institutionnel communautaire, Cours 1977-78, Paris, p. 181.

(2) Vid. L'ordre juridique des C és Europé Liége, 197S.

(3) «La transposition des directlves dans les drolts nationauxs, en Revue du Marché Commun,
nam, 411 (1877), p. 4229. Reclentemente entre nosotros ha expresado lo mismo A, JIMENEZ-BLANCO:
«El efecto directo de las directivas de 1a Comunidad Europeas, en Revista Adminlistracién PdGblica,
ndm. 109, p. 127.

(4) Vid. «La notion juridique de la directive comme instrument de raprochement des leglsiationss,
en Les Instruments du rapprochement des legislations dans la Communauté E mique Europé
Editlons de I'Université de Bruxelles, 1976, pp. 64 y ss.
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Todas las fuerzas politicas con representaci6n parlamentaria se mostraron
firmes partidarias de la incorporacién a las Comunidades Europeas desde las
primeras fases de elaboracién de la Constitucién, y ello siendo muy conscientes de
lo que Implicaba esta adhesién en los aspectos ahora considerados. Y en la medida
que se deseaba esta adhesién no se quiso que Ja misma suscitase reparos de indole
constituclonal. Pues la transferencia de ciertos poderes de soberanfa, como la
capacidad normativa, en principlo reservada a las instanclas naclonales segun los
articulos 66.2 (potestad legislativa de las Cortes) y 97 (potestad reglamentaria del
goblerno), habria requerido la previa reforma constitucional. En efecto, segin el
erticulo 95.1 también de la Constitucién, «la celebracién de un tratado internacio-
nal que contenga estipulaclones contrarias a la Constitucién exigird la previa
revisién constitucionals. Para evitar este inconveniente se dispuso un procedi-
miento especlal para la conclusién de los tratados referentes a instituciones supra-
nacionales europeas. Pero, por lo mismo, queda claro que aquél lleva aparejada
una reforma constitucional: de otra forma no se comprenderia esta disposicién
especlal {5).

3. COMPLEMENTO NORMATIVO DE REGLAMENTOS Y DIRECTIVAS

Los reglamentos y, especialmente, las directivas pueden estar necesitados de
algin desarrollo normativo por parte de los Estados miembros cuando los mis-
mos no regulen todos los puntos de la materia de que se trate. En este -caso, los
Estados estan obligados a adoptar las medidas que hagan posible su aplicacién
completa. No se olvide que el articulo 5 del Tratado impone la adopcién «de las
medidas generales o particulares para garantizar la ejecucién de las obligaciones
derivadas de este Tratado o resultantes de los actos de las instituciones de la
Comunidad. Igualmente facilitarén a ésta el cumplimiento de su mislén. Se absten-
drén de adoptar cualquier medida susceptible de poner en peligro la realizacién
de los fines del presente Tratados. Obsérvese la previsién de medidas generales
para la ejecuclén de actos de los 6rganos comunitarios, lo que Implica auténticas
normas de ejecuclén de las disposiciones del Derecho derivado comunitario.

Los reglamentos tienen un alcance general, y sus elementos son todos obliga-
torlos. Tienen asi una vocacién de agotamiento de !a materia sobre la que recaen,

(5) A esta conclusién llegan tamblén distintos autores. De modo tacito: MUROZ MACKADO, S.,
en El ordenamliento juridico de Ia Comunidad Europea y la Constitucién Espafiola, Clvitas, Madrid, 1980,
p. 34; GONZALEZ CASANOVA Y CASANOVAS LA ROSA: «Phenoméns reglonal et iIntegrations, en
L'Espagno ot les Communautés Européennes, Bruselas, 1979, p. 129; A, MANGAS que dice que el ar
ticulo 93 tiene el cardcter de lex speclalls y como tal deroga a la general {art. 96) en «La recepclén
en el derecho espafiol de los actos normatlvos de las instituclones comunitarlas, en Constituclén,
Comunidades Auténomas y derecho Internaclonal, Xunta de Galicla, Santiago de Compostela, 1982;
SANTOLALLA GADEA, que advierte que se trata de un procedimiento distinto y més senciilo que el
previsto en e! ftulo X de [a Constitucién, en «La aplicacién de! Derecho comunitario en-Espafias, en
Documentaclén Adminlotrativa, nim. 201 (1984), p. 94; E. ALONSO GARC!A, que lo presenta como un
caso de e«autoruptura constituclonals-, en «La incidencie de la entrada en las Comunldades Europeas
en el sistema constitucional de fuentes del derecho» (ponencla presentada al Congreso de la Asocla-
clén Espaficla de Clencla Politica. San Sebastidn, 1985).
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lo que hace Initll en principlo su desarrollo por normas estatales. Sin embargo,
hay veces en que llaman expresamente a normas estatales para su complemento.
Y otras en que no disciplinan todos los puntos de la materia y omiten toda referen-
cla a su desarrollo normativo. En tales casos de laguna, la adecuada ejecucién por
los Estados requlere el correspondiente aporte normativo. El Tribunal de Justicia
admitl6 esta practica en su sentencia de 17 de diciembre de 1970 (asunto 30/70),
aduciendo que los Estados miembros tienen «el derecho y, en virtud de las dis-
posiclones generales del art. 5 del Tratado (de la CEE, ya visto), la obligacién de
hacer todo lo necesario para asegurar el efecto dGtil del conjunto de las disposi-
ciones del reglamentos, afiadiendo que los Estados miembros «pueden adoptar
todas las medidas compatibles con los principios del reglamentos. Ahora bien,
ello s6lo es posible en la medida que resulte necesario (6) y sin que pueda poner
en peligro la uniformidad indispensable en la aplicacién del reglamento, segin se
proclama en la sentencia de 11 de febrero de 1971 (asunto 39/70).

Por su parte, las directivas son los actos comunitarios que como norma ge-
neral necesitan un desarrollo normativo por los Estados, pues sélo obligan al
Estado destinatario respecto al resultado a alcanzar, dejéndole libertad respecto
la forma y los medios, lo que légicamente implica la interposicién de medidas al
efecto. Ahora bien, ello es compatible con su capacidad para producir un efecto
directo en la medida que contenga normas precisas y completas, cosa que acaece
con 'caracter frecuente por la minuciosidad con que son elaboradas.

Pero, aun en este (ltimo caso y a diferencia del reglamento, la intervencién
del Estado es siempre necesaria, pues la directiva, que no entra por si misma
en vigor, necesita al menos la transposicién al derecho interno estatal. Mientras
el reglamento se basa con su publicacién en el Diario Oficial de la Comunidad,
la directiva, aun siendo completa, demanda esta obra de transposici6n, de incor-
poracién al derecho estatal, lo que puede hacerse bien mediante su reproduccién
més o menos fiel por una norma interna, bien por la remisién a la misma efectuada
por ‘esta Gltima.

4. LA LEY 47/1985, DE BASES DE DELEGACION AL GOBIERNO PARA LA APLICA-
CION DEL DERECHO DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS

Para atender a las exigencias comentadas se ha aprobado la ley 47/1985, de
27 de diclembre (BOE, 30 de diciembre).

Ya en su exposicién de motivos se invocan los precedentes de Estados Incor-
porados a las Comunidades Europeas con posterioridad a su fundacién (Reino
Unido, Irlanda y Grecia), en el sentido de utilizar el instrumento de la legisla-
cién delegada para subvenir a estas necesidades. Y, mds concretamente, se men-
clona el articulo 82 de nuestra Constitucién como fundamento de la delegaci6n
legislativa que confiere la ley al Gobierno. )

(6) Para J. V. LOUIS, es l6gico pensar que las instituciones comunitarias continuardn conflando
a los Estados tareas importantes en la aplicaclén de los reglamentos: <Competences del Etats dans
la miee en oeuvre du rdglements en Cahlers de Droit Européen, nim. 6 (1971), p. 640.
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La delegacién se otorga «en el &mbito de competencia del Estado» (art. 1), lo
cual parece dejar imprejuzgado los problemas de adaptacién o desarrollo del
Derecho comunitario con las materias de competencia de las Comunidades Auté-

nomas. Dos supuestos abarca esta delegacién. Por un lado, el relativo «a las
materias reguladas por las leyes incluidas en el anexo, a fin de adecuarlas al
ordenamiento juridico comunitario y en la medida en que tales materias resulten
sfectadas por el mismo. Por otro, el de «las materias objeto de normas comunita-
rias, vigentes el 6 de noviembre de 1985, que exijan desarrollo por ley y no se
hallen actualmente reguladass. Por lo deméds el régimen que se establece en
ambos casos es el mismo: los Decretos legislativos que debera dictar el Gobierno
y que tendrdn fuerza de ley habrdn de respetar como bases «las directivas y
demés normas de Derecho comunitario cuya aplicacién exija la promulgacién de
normas Internas con rango de ley» (art. 2). El plazo para el ejercicio de la delega-
cién es de seis meses a partir de la entrada en vigor de la ley (art. 3), lo cual se
produce al dia siguiente de su publicacién en el BOE (Disp. final). Se establece
la obligacién de someter a dictamen del Consejo de Estado los proyectos de
Decretos legislativos que pretenda aprobar el Gobierno, asi como cuantas dis-
posiciones se dicten en ejecucién, cumplimiento o desarrollo de la normativa
comunitaria (art. 4). Finalmente, se instituye una Comisién mixta para las Comu-
nidades Europeas, compuesta por nueve diputados y seis senadores, con Impor-
tantes funciones informativas (art. 5).

No es objeto del presente trabajo examinar los problemas del desarrollo del
Derecho comunitario en las materias de competencia de las Comunidades Auté-
nomas, por lo que aceptaremos como base de razonamiento la exclusién que en
punto tan importante establece la ley comentada, limitandonos al desarrollo o
adaptacién en sl plano puramente estatal.

Respecto al primer supuesto —delegacién para la adaptacién de ciertos textos
legales a la normativa comunitaria— la solucién parece apropiada, ya que se trata
de una tarea presumiblemente técnica y que en muchos casos puede con-
llevar un plezo perentorio, lo que aconseja el recurso a la potestad de! Gobierno,
pero al mismo tiempo, al incldir sobre leyes formales, requiere que la operacién
se haga por normas de rango equiparable, como son los Decretos legislativos.
Lo que si debe recordarse es que esta comisién no disminuye en modo alguno
las caracteristicas de efecto directo y primacia del Derecho comunitario, que,
llegado el caso, podra gozar de observancia preferente tanto sobre las leyes en
cuestion como sobre los Decretos legislativos llamados para su adaptacién.

Lo que, a nuestro juicio, plantea mas problemas es el recurso a la legislacion
delegada para atender el segundo supuesto —materias objeto de normas comu-
nitarias que no se hallen actualmente reguladas. La delegacién s6lo se prevé
para las normas comunitarias =vigentes el 6 de noviembre de 1985», dejando im-
prejuzgada la cuestién para las que ganen vigencia a partir de esa fecha. Pero el
precedente que la propia ley sienta hace presumible el seguimiento de la misma
via para la transposicién o desarrollo de esta otra normativa. Como quiera que
sea, el caso es que al referirse su articulo 1 a las materias «que exijan desarrollo
por ley» se acepta implicitamente el principio de la reserva legal para derimir qué
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normas comunitarias tienen que transponerse o desarrollarse por disposiciones
internas con rango de ley, y cuéles otras podrdn hacerlo a través de simples
disposiclones internas reglamentarias por no incidir en esta reserva. Con ello,
ademds, se sigue en lo basico el modelo sentado por los otros Estados -que se
han incorporado a la Comunidad Europea con posterioridad a su creacion.

Dado esto ualtimo puede ser interesante hacer una referencia a las férmulas
ideadas en los distintos paises miembros para hacer frente a las exigencias comen-
tadas y, mds en particular, ponderar los problemas que plantea la utilizacién de
la legislacién delegada. :

5. TRANSPOSICION Y DESARROLLO NORMATIVO DEL DERECHO COMUNITARIO
DERIVADO EN LOS ESTADOS MIEMBROS )

Francla.—la mayor parte de los autores advierten que en principio se sigue
el esquema constitucional .ordinario en el problema que nos ocupa (7).

La Constitucién de este pals diferencia entre materias reservadas a la ley
(art. 34) y materias de caracter reglamentario. En principio habria que estar a la
‘Incidencia sobre unas y otras materias para determinar el carécter legislativo o
reglamentario de la norma de transposicién o desarrollo nomativo. Pero junto a
ello se han utilizado también otras vias: asi la de las habilitaciones legislativas
permanentes, o leyes anteriores a la Constituciéon de 1958 que autorizan al Gobierno
para regular por decreto una materia hasta entonces contenida en una ley; las
ordenanzas con valor de ley adoptadas en virtud de una ley de delegacién y nece-
sltadas de una ley posterior de ratificacién (art. 38 de la Constitucion .de 1958);
la potestad reglamentaria ejecutiva que al Gobierno confiere el articulo 21, punto
en el que es necesario referirse al dictamen del Conseil d'Etat de 20 de mayo
de 1964, en el que se sefiala que cuando el Gobierno asegura la ejecucién de las
uisposiciones directamente aplicables de los .tratados y de los reglamentos -y
decislones de la CEE estd en la misma situacién que cuando aplica la ley interna,
por lo que tales medidas deberadn tomarse normalmente por via reglamentaria.

A través de estos mecanismos se ha propiciado que la mayor parte de los
actos de desarrollo de normas comunitarias se hayan efectuado por disposiciones
ejecutivas. Seglin BAILLEUX (8), de los 636 actos de aplicaci6n dictados en el
perfodo de 1952 a 1972, 577 tuvieron un caracter reglamentario y sélo 59 fueron
leyes. : ' '

Y es que el normal cardcter detallado de las normas comunitarias, y su poder
vinculante sobre los Estados dificulta la utilizacién de la ley a estos efectos. Asf,

(7) Vid. KOVAR, R.. LAGARDE. P., y TALLON, D.: «L'execution des directives de la CEE en
France», en Cahiers de Droit Européen, num. 6, 1970, pp. 284 y ss.. TEITGEN, P. H.: «.Les institutions
frangalses et |'application du Droit communautaires, en La France et les Communautés Européennes,
L.G.D.J., Paris, 1975, pp. 786 y ss.

(8]. Citado por RINAUD, J. M.: «L’'Incidence du droit communautaire sur le droit public frangalss,
en La France ot les Communautés Européennes, p. 841.
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con argumentaclén parecida a la ya vista del Consejo de Estado, Y. PRATS (9) ha
afirmado que los reglamentos comunitarios bien que formalmente diferentes a las
leyes internas tienen una fuerza obligatoria equivalente a la suya.

Més en concreto M. SOHIER y C. MEGRET (10) han criticado el recurso al
procedimiento legislativo para la puesta en aplicacién del Derecho comunitario
en general y las directivas en particular, habida cuenta de su cardcter vinculado.

Repuiblica eFderal Alemana.—También en Alemania se considera que debe apli-
carse el Deracho constituciona! interno para resolver la forma y los medios de
dar aplicacién al Derecho comunitario (11).

Ahora blen, a diferencia de lo que ocurre en Francia y otros paises, el Gobierno
no dispone aqufi de un poder reglamentario auténomo que podria ser invocado para
la ejecucién directa por disposiciones reglamentarias de los mandatos comunitarios.
Segin el artfculo 80 de la Ley Fundamental de Bonn, el Gobierno Federal y los
Ministros pueden ser autorizados mediante ley a dictar ordenanzas slempre que
la ley haga constar el contenido, la finalidad y el alcance de la autorizacién
otorgada. A la vista de esta disposicién se considera que debe existir una ley
previa que remita al poder reglamentario del Gobierno las transposicién o desarrollo
de una norma comunitaria. Pero, sin duda, las mismas condiciones ya expuestas
del Derecho comunitario han determinado un uso frecuente de estas autoriza-
ciones o delegaciones legislativas, que en ultimo extremo suponen el eercicio
de la potestad reglamentaria del Gobierno, en vez de que sea la ley {a que
asuma por s{ misma la funcién de desarrollo. De heche, coma advierte RAINBOW
la habllitacién o autorizacién legislativa no se deja de conceder més que en
los casos en que las disposiciones constituyan una parte importante de una materia
reglada en Alemania por la ley; en cambio es de suyo concedida cuando lag dis-
posiciones a tomar sean mera ejecucién de una ley o de un reglamento comunitario.
Y. es més, seglin reconoce este mismo autor (12), se observa una tendencia a
que la ley autorizadora remita incluso a directivas futuras, o que supone un cierto
apartamiento de las previsiones del articulo 80 de la Ley Fundamental, segura-
mente propiciado por los deseos de flexibilizar la introduccién del Derecho
comunitario.

Italia.—El respeto a las normas constitucionales parece también haber influido
en Italia para el desarrollo de las directivas: en unos casos se ha acudido a Decre-
tos legislativos o decretos con fuerza de ley en virtud de una ley de delegacién
previa, y en otros, los menos, a decretos de naturaleza reglamentaria (13).

(9} Vid. <Incldence du traité CEE sur le droit administratif frangals», en Revue Trimestrelle du
Drolt Européen, 1968, pp. 40 y ss.

(10) Vid. <Le rdle de l'exécutif natlonal et du leglisiateur national dans la mise en oeuvre du
droit communautalres, en Droit ire et droit fonal, S ine de Bruges, 1965, pp. 117 y ss.

(11) Vid en este sentido RAINBOW, G.: «L'execution des directives de |la CEE en Republique
Federale d’Allemagne», en Cahlers de Drolt Européen, num. 4, 1970, pp. 391 y ss.

(12) Ob. cit., pp. 399 y ss.

(13) Vid. sobre este punto FUIANO, N.: «L'exscution des directives de la CEE en Italles, en
Cahiers do Droit Européen, nim. {1, 1977, pp. 663 y-8.; GUIZZI, V.: «L’aplicazione In Italia del Diritto
comuniterlo., en Bolletino di infor I fonall e parl i, nim. 2, 1985, pp. 165 y s.;
GUIZZIV., y LEANZA, V.: <ltalias, en L'application du Droit Communautaite par les Etats Membres,
obra colectiva edlt. por Institut Européen d'Administration Publique, pp. 61 y s.
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Los. Decretos legislativos, previstos en el articulo 76 de la Constitucién, tuvie-
ron su basamento en la ley de 13 de julio de 1965, nim. 871, que concedia una
amplia delegacién para toda la duracién de la segunda etapa del periodo transitorio,
en la ley de 13 de octubre de 1969, num. 740, que hacia otro tanto para la tercera
etapa, y en la nim. 1.185, de 23 de diciembre de 1970, con alcance hasta 1974.
Tales leyes vinieron a remediar una situacién de facto en que el Gobierno italiano
asumfa a titulo exclusivo esta tarea (14). Segin las mismas, el Gobierno debia
‘someter las normas referidas a informe previo de una Comisién parlamentaria
integrada por 15 diputados y otros tantos senadores.

" La posterior ley 42, de 9 de febrero de 1982, con férmula que parece haber
ingpirado a la ley espaiiola, autoriza al Gobierno para emanar decretos con fuerza
de ley para dar actuacién a 97 directivas, concediendo una delegacién sumamente
amplia (15).

Todo ello demuestra dos cosas. Primero, que se ha tenido que recurrir a
delegaciones sumamente amplias y genéricas, y adn asi se ha incurrido en retra-
sos. Segundo, que tampoco se ha conseguido que la transposicion y desarrollo
del Derecho comunitario se consiga con una estricta sujecién a las normas cons-
tituclonales, sino introduciendo importantes salvedades a las mismas. Tales ope-
raciones no se han producido por leyes formales sino por disposiciones del
EJechtlvo. bien que con previa autorizacién parlamentarla. En esta tendencia
abunda el proyecto de ley presentado por el Gobierno el 16 de julio de 1984 y en
el que se deslegalizan determinadas materias (Documento num. 1.911 de ia
IX Legislatura, de la Camara de Diputados) (17).

Bélgica—Parecido desarrollo se ha presentado en Bélgica. En este pais también
se estimé, como seiiala DE RIPAINSEL-LANDY (17.bis), que debian respetarse las
reglas constitucionales sobre reparto de materias entre el legislativo y el ejecutivo.
Sin embargo, la lentitud y la complejidad del procedimiento legislativo unido al
cardcter vinculante del Derecho comunitario llevaron a la utilizacién de unas vias
més flexibles que las que se derivan de la pura contraposicién entre ley y regla-
mento. Y en general hoy se procede a través de Reales Decretos adoptados en
virtud de habilitaciones legislativas (18).

(14) Vid. MORVIDUCCI, C.: Il Parlamento italiano e la Communitd Europee, Giuffré, Milano,
1979, p. 166.

- (15) Para una critica de esta leglslacién véase MONACO: Diritto delle Communita Europee e
dirltto interno, Milan, 1967, p. 147, citado por FUIANO, N., en ob. cit., p. 644. BERNARDINI, P.: «Sulla
delega leglslativa al Goberno per |'attuszione di norme internazionali», en Rlvista de diritto intermna-
zlonale, 1965, pp. 576 y ss., transcrito en MORVIDUCC!, C., ob. eit., p. 167.

(16) Vid. eL'execution des directives de la CEE en Belgique», en Cahlers de Drolt Européen,
nim. 1, 1973, pp. 184 y ss.

(17) Sobre el retraso en la transposicion vid. GUIZZI. y LEANZA, V., ob. cit., pp. 63 y 75. Por su
parte R. DE LISO parece considerar que lo que se opone en Italia a la técnica deslegalizadora con
carécter general son més factores politicos, de actitud de las fuerzas politicas que factores constitu-
clonalles; vid. -la delegificazione: - problemi e prospettive., en Democrazia e Diritto, nim. 3, 1886,
pp. 23 y ss.

{17 bls) Vid. «L'execution des directives de la CEE en Belgiques, en Cahlers de Droit Européen,
nam. 1, 1973, pp. 184 y ss.

{(18) Vid. en este sentido HOABER, R.: «La mise en oeuvre des directives en Belglques, en
Cahlors de Droit Européen, nim. 4, 1983, pp. 456 y ss.
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Reino Unido.—La legislaciéon delegada ha sido utilizada por la European Com-
munities Act 1972 para dar desarrollo y apllcaclén a las disposiciones comunitarias
con las siguientes consecuencias:

— que- puede dictarse legislacion delegada para cumplimentar cualquier obli-
gacion comunitaria o permitir el disfrute de cualquier Derecho comunitario;

— que, igualmente, puede emplearse para tratar aspectos relacionados con lo
anterlor;

— que tamblén puede recurrirse a la legislacién delegada para el tratamiento
de materias derivadas de disposiciones comunitarias con efecto directo en
el derecho interno;

— que, con las cuatro importantes excepciones a las que luego nos referiremos,
este procedimiento puede emplearse también en relacion a las materias
que estuviesen autorizadas al efecto por una ley del Parlamento;

y, como se advierte en E. MAY (19), queda a la discrecién del Ejecutivo que las
disposiclones dictadas para la ejecucion del Derecho comunitario se sometan al
control previo del Parlamento o Gnicamente al posterior, esto es, que las Cédmaras
deban aprobarlas previamente a su entrada en vigor o que su intervencion se limite
a la posibilidad de anularlas una vez que este hecho ya se haya producldo.

Ahora bien, la legislacién delegada tiene los siguientes [imites recogidos en
el Schedule 2, 1.1 de esta ley:

a) establecer o incrementar tributos;

b) establecer una medida con efectos retroactivos anteriores a la fecha de
su aprobacién;

c) conferir a cualquier tribunal la facultad de regular cualquier materia de
las cuestiones de procedimiento; y

d) tipificar nuevos delitos sancionables con méas de dos afios de prisién, o
més de tres meses si se trata de juicio sumario. o con una multa de més
de 400 libras o que resulta superior a 5 libras por dia. :

Con las cuatro excepciones que se acaban de mencionar, puede decirse que
los poderes conferidos por la secci6n 2 del Act de 1972 son muy amplios, pode-
res que, ademds, obran no sé6lo en favor del Gobierno sino también de los minis-
tros y de otras autoridades ministeriales.

Ilanda.—La seccién 3 de la European Communities Act 1972, de adhesi6n a
las Comunidades Europeas, autoriza a los ministros para dictar las normas que

(19) Vid. Treatise on the Law, Privileges, Proceedings and Usage of Parliament, Londres, Butter.
worths, 1983, p. 613.

(20) Vid. DREYFUS, F.. «lLe droit communautaire et le droit britannique interne: les solutions du
European Communities Act 1972 du 17 octobre 1972s, en Revue trimestrelle de Droit européen, 1973,
Pp. 252 y ss.; COLLINS: European Community Law in the United Kingdom, London, Butterworths,
Pp. T2 y 3. ’
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sean necesarias para dar aplicacién a los Tratados comunitarios y a las disposicio-
nes aprobadas en su desarrollo, con la expresa mencién de que esta facultad de
los ministros abarca cualquier aspecto que a su juicio sea necesario para la fina-
lidad de las disposiciones correspondientes. Tales normas ministeriales tlenen
fuerza de ley, pero pueden anularse por las dos Camaras que integran el Oireachtas
o Parlamento nacional, a propuesta de una Comisién Mixta, dentro del afio si-
guiente a su promulgacién, y sin perjuicio del mantenimiento de lo ejecutado du-
rante su aplicacién.

Paises Bajos.—También en los Paises Bajos se ha considerado que la ejecucién
y desarrollo del Derecho comunitario derivado debia hacerse conforme al reparto
de competencias establecldo en la Constitucién nacional (21). Asf, se citan una
serie de materlas, constitucionalmente reservadas al legislador (adopcién de me-
didas penales, derecho de sociedades, disposiciones fiscales) cuyo dessrrollo a
nivel interno debe hacerse por ley. Pero cabe, a su vez, que ésta se remita a
disposiciones reglamentarias para cuestiones de detalle: lo que resultaria prohibido
seria una delegacién de cardcter general para una de estas materias. En segundo
lugar, e! desarrollo reglamentario del derecho europeo es admisible cuando se
trate de materias en que el Ejecutivo esté directamente habilitado para intervenir
por la Constitucién o por una ley. E, incluso, cabe que las normas de ejecucién
se establezcan por los ministros o por las organizaciones profesionales interesadas,
cuando una ley o un reglamento general de administracién admitan esta intervencién.

A pesar de ello, e! obligado recurso a la ley cuando se trate de materias re-
servadas a tal tipo de normas ha sido denunciado por conducir & continuos retra-
sos en la aplicacién de las directivas (22).

Dinamarca.—En Dinamarca también parece haberse respetado en principio el
orden constitucional de competencias. El articulo 6 de la ley de 11 de octubre
de 1972, de adhesién a la CEE, se refiere a ciertos actos comunitarios para cuya
ejecucion resulta exigible la intervencion del «Folketing» o Parlamento nacional,
lo que parece entraiar el mantenimiento de las reservas constitucionales Iinternas.
Ahora bien, que este respeto se ha hecho con importantes adaptaciones lo revela
el articulo 5 de la misma ley, que habilita al ministro competente para adoptar las
disposiciones derivadas de las obligaciones comunitarias en materia de derecho
de establecimiento, prestaclén de servicios y libre circulacién de trabajadores y
que supongan derogacién de la legisiacion interna respecto a nacionalided, domicilio
y sede soclal.

Grecla.—La ley 945, de 7 de julio de 1979, de adhesién de Grecia a las Comu-
nidades Europeas contiene una amplia habilitacién (art. 2) para que mediante
Decretos legislativos pueda adaptarse la legislacién interna al espiritu del Dere-
cho comunitario, a cuyo efecto se da un plazo que finaliza con la aprobacién de
diciembre de 1981. Junto a lo anterior también se prevé la aprobacién de otros
Decretos para la regulecién de las medidas transitorias del Acta de adhesién.

{21) Vid. KELLERMANN, A. E.: «les directives de la CEE dans l|'ordre juridique neerlandalse, en
Cahlors de Drolit Européen, nim. 3, 1969, pp. 273 y ss.

(22} VId. en este sentido el més reclente trabajo de KELLERMANN, A. E.: «The Netherlands In
face of tls Community obligations», en Common Market Law Review, vol. 20, 1983, pp. 302 y 330.
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Recepltulacién.—En la mayoria de los Estados se ha considerado que la ejecu-
clén del Derecho comunitario derivado deberia hacerse en los casos necesarios
respetandose el orden interno de competencias, que llevaria a la adopcion de
leyes cuando se tratase de materias reservadas al legislador o de simples dispo-
siclones reglamentarias o ejecutivas en las materias cedidas al poder ejecutivo.

Ahora blen, semejante consideracién ha ido pareja a una creciente delegacién
en manos del Gobierno y autoridades administrativas. Y ello por un doble orden
de causas. En primer lugar, porque, segun advierte N. CATALANO (23), existe
una auténtica relacion de subordinaci6n - entre el mandato comunitario y la
norma estatal de ejecucion, aunque se trate de una ley. Por ello, como con-
siste en una funcién materialmente ejecutiva, no es de extrafiar que se haya
recurrido crecientemente a las normas tipicas para esta funcién ejecutiva, como
son las proplas del Gobierno o de autoridades administrativas. En-este punto puede
recordarse la ya expuesta doctrina de! Consejo de Estado francés sobre la licitud
del recurso del reglamento interno. En segundo lugar, por el cardcter muy detallado
y casuistico que han cobrado las directivas, no sélo por factores politicos sino
también como unico medio de cumplir su papel .armonizador de las legislaciones
Internas, seglin se reconoce en el documento de la Comisién de las Comunidades
Europeas, «Les problémes généraux posés par ['application des directivess»
[doc. SEC (80) 825, de 3 de junio de 1980, pags. 18 y ss.]. El alto grado de pre-
cision ha restado todavia méds margen de discrecionalidad a los Parlamentos,
fo que ha favorecido sin duda el recurso-a la legislacién delegada o al ejerciclo
de la potestad reglamentaria de los Goblernos.

En este sentido, el documento que se acaba de citar sefiala que la intervencién
del legislativo puede hasta mejorar los textos preparados para !a transposiclén de
1la norma comunitaria, pero que las delegaciones al ejecutivo son recomendables
cuando =no haya un interés politico manifiesto» para la intervencién de los Par-
lamentos o cuando se trate de adaptaciones técnicas o de medidas a aplicar en
en breves plazos {idem., pags. 24 y s.), manifestdndose en parecido sentido
J. V. LOUIS (24).

Pero el Gobierno no debe quedar descontrolado en su actuaclén, tanto en lo
relativo a la elaboracién de los reglamentos y directivas comunitarios como en o
referente a su transposicién o desarrollo en el derecho interno una vez aprobados.
En la misma medida, el Parlamento no puede perder su caricter central propio de
los sistemas constitucionales y democraticos. Y es que el problema se sitia
més en el control del Goblerno que en el hecho de una titularidad formal de
tacultades.

(23) Vid., Principl di Diritto comunitario, Milano, 1984, p. 115.

(24) Vid., Lo Droit de la C unnauté Europé , tomo 10, Bruselas, 1983, p. 562.

(25) Tal es el caso del «Rapport sur I'application du drolt communautalre par les Etats membress,
Partement Européen, Document séance 1967-68, nim. 38, de 3 de marzo de 1967, pp. 7 y 8, redactado
por F. DEHOUSSE y el «Rapport falt au nom de la Commission Jurldique du Parlement européen sur
la communication de la Commission des Communautés Europsennes au consell concernant |'é4tat
d'application des directives du Conseil en vue a la réalisation de la llberté d'établissement et de la
libre prestation des services dans les Etats membress, Parlement Européen, Document séance 1870-71,
nim. 234, de 9 de febrero de 1971, pp." 3 y 4, redactado por M. DITTRICH. :
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6. PARTICIPACION DE LOS PARLAMENTOS NACIONALES EN LA FORMACION
DEL DERECHO COMUNITARIO

_ El papel de los Parlamentos estatales parece haberse desplazado del puramen-
“te ejecutivo de las disposiciones comunitarias ya en vigor a una participacién o
control en el proceso de su formacién (26). Lo cual no puede extraiiar, pues es
una fase-.en que. se dispone de un margen mucho mayor de maniobrabilidad y
donde, consecuentemente, puede influenciarse decisivamente a actitud del ejecu-
tivo naclonal en el seno de la CEE. Es, ademés, el momento més adecuado para
la expresi6n de las aspiraciones nacionales o de los sectores involucrados con
una cierta medida (27).

Un répido repaso de lo practicado en la inmensa mayorfa de los Estados comu-
nitarlos mostraria que la adhesi6n a las Comunidades Europeas ha supuesto el
‘establecimiento de nuevas formas de participacién, fiscalizacién o control del
Parlamento en actos propios de los Ejecutivos nacionales, como es lo referente
a.su postura en el 6rgano normatlvo por excelencla de dichas Comunidades, el
.Consejo (de Ministros). Con mayor o menor alcance, con més o menos eflicacla,
todos los paises revelan esta especial participaci6én de los representantes popu-
lares en actos en los que, de seguirse las normas tradicionales en lo referente a
las competencias sobre relaciones Internacionales, habrian estado ausentes. Ello
bien puede deberse al l6gico deseo de contrapesar el incremento de atribuclones
que se ha operado en favor de los Ejecutivos. Se busca un clerto reequilibrio
_para_garantizar los principios del Estado constitucional, contrarios a un efecutivo
-Incontrolado: el reforzamiento de la capacidad normativa de los Goblernos nacio
nales que en mayor o menor grado se ha verificado como consecuencla de las
caracteristicas propias del Derecho comunitario iria minimamente acompaiiado del
aumento de las facultades de control o fiscalizacién de los Parlamentos.

(26} Vid. en este sentido MORVIDUCCI, C., ob. cit., pp. 235 y s.

(27) Para un tratamiento general de este tema puede verse Los Parlamentos naclonales de Ia
Europa comunitaria y el Parlamento Europeo, edit. por el Congreso de los Diputados, Madrid, 1985,
pPp. 32 y ss. Para Francia puede verse PAILLET, M.: «<L'adaptation du drolt parlementaire frengais 2
la constructlon européennes, en Revue trimestrelle de Droit Européen, 1981, pp. 308 y ss.; COTTE-
REAU, G.: <Les delegations parlementaires pour les Communautés Européenness, en Revue du Droit
‘Publle, 1982, pp. 43 y s8s.; FOYER, J.: «<Le contrdle des Parlements nationaux sur la fonctlon normative
des institutions communautalres», en Revue du Marché Commun, nim. 226, 1979, pp. 167 y s.

Para Alemania: VIid. SASSE, C.: Lle pr de déclsi dans la C unauté Europé
P.UF., pp. 47 y ss.

Para Gran Bretafia: MAY, E.: Treatise..., ob. cit., pp. 876 y 8s.; EVANS, A. C.. «Particlpation of
natlonal Parllaments in the European Community Leglislative Processs, en Public law, 1981, pp. 338 y ss.;
DUTHEIL DE LA ROCHERE, J.: «Le Parlement Britannique et.les Communautés Européenness, en Revus
trimestrelle de drolt européen, 1978, pp. 545 y ss. :

Para ltalla: MORVIDUCCI, C.: 11 Parlemento Itallano et le Comunitd Européee, Gluffré, Milano,
1978, 'pp. 185 y 88. y 207 y 8s. o
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7 ESTUDIO DE LA SITUACION ESPAROLA

7.1. El articulo 93 de la Constltuclén

El articulo 93 de la Constitucién, tras referirse a la necesidad de autorizar por
ley orgénica los tratados de atribucién a organizaciones internacionales de com-
petencias derivadas de la propia Constitucién, contiene el siguiente mandato,
de especial relieve para el problema que nos ocupa:

«...corresponde a las Cortes Generales o al Gobierno, segin los casos, la
garantia del cumplimiento de estos tratados y de las resoluciones emanadas
de los organismos internacionales o supranacionales titulares de la cesi6n.s

No es muy segura la base con la que se cuenta para la interpretacién de este
precepto. Téngase en cuenta que el mismo fue introducido al elaborarse la Cons-
titucién en su fase flnal, por la Comisién mixta Congreso-Senado, que actué a
puerta cerrada. La intervencién siguiente de los Plenos se limit6 a ratificar sus
propuestas. No hay asi ningin elemento fiable que nos permita determinar cudl
era la intencién de los constituyentes al Insertar el precepto transcrito.

Por ello, sélo cabe una interpretacion literal y finalista del mismo. En este sen-
tido podria pensarse que al referirse a la intervencién de las Cortes o al Gobierno
segiin los casos se estaba exigiendo la intervencién de uno de estos dos 6rganos
cada vez que existiese una resolucién necesitada de ejecucion. Sin embargo, no
parece ser esta la Interpretacién mds correcta. El ordenamiento suele emplear
técnicas que permiten el cumplimiento de clertas obligaciones sin necesidad de
tener que manifestarse sobre las mismas cada vez que surgen. Asi, es normal
que la ley se remita a la potestad reglamentaria del Gobierno para disciplinar un
determinado punto o para desarrollar en detalle sus previsiones. En estos casos
el Gobierno puede utilizar discrecionalmente su potestad, modificando sucesiva-
mente sus ordenaciones reglamentarlas, sin necesidad de que cada vez que tenga
que hacerlo precise de una habilitacién: basta la conferida de una sola vez por el
legislador. De otra parte, la expresi6n segiin los casos parece entroncar mas con
la de «<segun las materias», en correspondencia con la amplia reserva de ley esta.
blecida en nuestra Constltuclén: seria la forma de respetar esta reserva, propi-
clando la intervencién del legislador nacional —las Cortes Generales segun el
art. 66.2 de la Constitucién— cuando las normas comunitarias a desarrollar in-
cidiesen en esta reserva. Por consiguiente, segiin los casos debe entenderse como
«segin las materias», «segun la divisién de competencias entre el Legislador y el
Ejecutivo.»

Ahora bien, ;significa lo anterior que las Cortes Generales deben asumir por
si mismas la labor de transposicion o desarrollo normativo de cuantas normas
comunitarlas afectan a la reserva de ley?, esto es, ;impediria semejante inclso
el recurso a la potestad normativa del Gobierno o de autoridades inferiores para
‘dar aplicacién a cualquier norma comunitaria que tuviese este alcance? Tal es
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lo que parece deducirse del articulo 1 de la ley 47/1985, de Bases de delegaci6n
al Goblerno para la aplicacién del Derecho de las Comunidades Europeas al refe-
rirse a materias «que exijan desarrollo por leys. Pero, independientemente de lo
que se indicard en los epigrafes siguientes, puede advertirse que el articulo 93 no
impone necesariamente esta interpretaci6n, pues lo que otorga a las Cortes y al
Goblerno es «la garantia del cumplimiento» de los tratados y de resoluciones, no
el cumplimiento mismo (28). Lo que las Cortes deben asegurar es que las dispo-
siclones comunitarias que recalgan sobre la reserva de ley tengan adecuada ejecu-
cién interna: st este fin se consigue el precepto queda satisfecho, pues légicamente
su ratlo consiste en evitar que Espafila pueda ser responsabilizada por incumpli-
miento de sus obligaciones comunitarias, y nada més. E! articulo 93 no establece
un mecanismo concreto para el cumplimiento comentado. Lo Gnico que exige es
que traténdose de materias incluidas en la reserva de ley se garantice por el
legislador el régimen tendente a su ejecucién. Las Cortes disponen asi de su
comun libertad y, sin perjuicio de otros limites constitucionales que sean perti-
nentes, podrdn ejecutar por si mismas las obligaciones comunitarias o disponer
que ello se haga por otros 6rganos subordinados.

72, Conslderacién sobre las exigencias constituclonales

En la mayoria de los Estados ~—y tamblén en la tramitacién de la ley espafiola—
se ha invocado la necesided de respetar las normas constitucionales en punto a
la eJecucién del Derecho comunitario. Y asi se ha defendido que el problema debia
solventarse atenléndose al reparto de competencias entre el legislativo y el eje-
cutivo. Pero, si bien se mira son las propias normas constitucionales las que
pueden oponerse a que la ejecucién susodicha tenga que acometerse por los
Parlamentos.

El carédcter vinculado del desarrollo de las directivas comunitarias y, en su
caso, de los reglamentos implica que le libertad sé6lo existe en cuanto a la forma
y los medios, viniendo el resultado perfilado por aquellas normas. Y junto a lo
anterior, debe recordarse también el cardcter minucioso y detallado que suelen
tener estas normas, que dejan asi muy poco margen de apreciacién a los 6rganos
ostatales competentes. Como ha precisado CATALANO (29}, hay una manifiesta
relacién de subordinacién entre el mandato comunitaric y la norma interna de
actuacién del mismo. Entre nosotros E. ALONSO GARCIA (30} ha dicho que se
trata de una funcién de mera simplementacions.

No obstante, de modo tacito o, si se quiere, inconsciente esta realidad ha
conducido a que el reparto constitucional de competencias entre Parlamentos y
Gobiernos no haya podido observarse de modo propio. En unos casos (Francia)

(28) Esta misma consideracién parece sostenerse por MUROZ MACHADO, S.. en «La ordenacién
de las relaclones del Estado y las Comunidades Auténomas con la Comunidad Europea», en Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 14, 1985, pp. 62 y s.

(29) Vid., Principl..., ob. cit., p. 115.

(30) vid., «lLe Incidencia en el ordenamiento constitucional espaiol de la ley orgénica 10/85, de
2 de egostos, en Tratado de Derecho Comuniterio, Civitas, Madrid, 1986, tomo |, pp. 368 y ss.
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se recurri¢ directamente a la potestad reglamentaria del Gobierno. En otros se
hicieron habilitaciones o delegaciones legislativas, bien con carécter concreto
[Paises Bajos) bien con caricter general (italia, Reino Unido, Irlanda, Alemania).

De otra parte, entendemos que no puede invocarse con rigor el principio de
reserva de ley para exigir la Intervencién en todo caso del legislador, pues precisa-
mente la adhesién a las Comunidades Europeas supone el abandono de ese prin-
.clpio. Entiéndase bien lo anterior: tal criterio puede mantener su plena vlrtu\alldad
en el plano puramente interno, en las comunes- relaciones Parlamento-Goblerno,
hecha abstraccién de la realidad comunitaria. Pero desde el momento que esta
ultima entra en juego, ese principlo ya no puede ser hecho valer, o, al menos, no
puede ser hecho valer con la entidad y la fuerza que le es propia en el plano in-
terno. Pues la integracién en las Comunidades Europeas implica precisamente la
habilitacién para que instituciones extrafas al Estado, como es el Consejo comu-
nitario, puedan intervenir y disciplinar directamente cuestiones o materias Incluidas
en esa reserva. Es por ello, como se indic6 mas arriba, que implica una auténtica
revisién constltucional técita.

Téngase en cuenta, en el mismo sentido, el carécter eventual del desarrollo
interno de las disposiciones comunitarias. Como advierte N. CATALANO (31), cons-
tituye una opcién politica <reservada a los 6rganos comunitarios competentes
decidir si para la actuacién de un determinado precepto de los Tratados se recurre
a la adopcién de normas idénticas, directa y contemporéneamente aplicables o
‘bien a normas sélo sustancialmente armonlizadas entre si», esto es, sl se recurre
a reglamentos que agotan toda una materia, o a directivas que, en princlpio y sélo
en principlo, regulan las bases de la misma. La posibilidad de que se plantee el
desarrollo estatal interno es asf puramente eventual, pues depende se sl los 6rga-
nos comunitarios o los articulos de los Tratados optan por la utilizacién de
reglamentos, que no dejan espacio a este desarrollo, o por directivas, que sf lo
dejan. Ante panorama tan aleatorio no puede invocarse la doctrina de la reserva
legal, 0, al menos, no puede hacerse con la fuerza que en el plano puramente
Interno. No puede plantearse como algo decisivo que el desarrollo o transposicién
de una determinada directiva tenga que hacerse por ley cuando al autor de la
misma le habrfa bastado escoger la forma del reglamento comunitarlo, cosa que
puede hacer en buen nimero de casos, eludiendo asi e} problema del desarrollo.
Y ello dejando al margen el hecho frecuentisimo —ya comentado— del caréacter
" detallado de las directivas, que de facto se han venido a comportar como regla-
‘mentos. Ya en su momento se expuso la vecindad de naturaleza que en muchos
casos se produce entre reglamentos y directivas.

Asi las cosas, resulta que {a reserva de ley ni existe cara al derecho europeo
ni cumple la funcién que normalmente e corresponderfa: impedir que autoridades
distintas de los representantes populares puedan regular materias consideradas
especlalmente importantes. Si éstos tendrian normalmente un papel creador, de
intervencién conformadora de esas materlas, ahora, con la vigencia del Derecho
comunitario, en el caso de que tenga que existir algin desarrollo normativo de

(31) .Vid., Principl..., ob. cit., pégs. 102 y 114,
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sus disposiciones, este desarrollo es eso, puro desarrollo, ejecucién detallada de
unas normas previas. Ya no hay ese papel creador al que nos referiamos. Se trata
de una actuacién meramente ejecutiva y, por consiguiente, subordinada, tal y como
se ha reconocido en diversas. ocasiones, y entre ellas por el Consejo de Estado
francés en su dictamen de 20 de mayo de 1964.

Lo anterlor se acrecienta en los casos, no extrafios, en que la tarea aplicativa
se limita a la reproduccién total o parcial de una directiva o a Ja remisién a la
misma, lo que puede pasar cuando se trata de disposiciones completas, no preci:
sadas de desarrollo. Exigir la Intervencién de una ley para estos solos efectos su-
pone una desproporcién en la relacion de fines y medios.

7.3. Consideraciones de Derecho comunitarlo

Junto a lo anterior deben considerarse también otros elementos del Derecho
comunitarlo. ' ' ‘

La aplicacién medlante leyes lleva consigo toda la lentitud y complejidad del
trabajo leglslativo, frente a la aprobacién de simples normas reglamentarlas o
€jecutivas, generalmente mds réapidas y expeditivas. De otra parte, el tratamiento
de cuestiones técnicas, tan abundantes en el Derecho comunitario, se aviene mal
con d6rganos de composicién netamente politica, como son el Congreso y el
Senado y en camblo parece corresponderse mejor con los érganos de la Adminls-
tracién Publica, cuya especializacién materlal suele ser mayor.

Aunque la autonomfa institucional de los Estados tiene pleno reconocimiento
para el Derecho comunitarlo, no es menos cierto que dicho principio tiene un
limite en la necesidad de asegurar el efecto util de las normas comunitarias.
Como manifesté el Tribunal de Justicia en su sentencia de 8 de abril de 1976
(asunto 48-75, Royer), el Estado tiene «!a obligacién de escoger las formas y los
medios més aproplados con vistas a asegurar el efecto Gtil de las directivas». A la
vista de esta jurisprudencia, cabe Iinterrogarse si el recurso sistemético y general
a la ley —dada la amplitud de la reserva legislativa en Espafia— serfa el medio
més adecuado para asegurar esa caracteristica del Derecho comunitario. Se da
el caso de algin Estado, como los Paises Bajos, que por recurrir a esta via
ha incurrido en numerosas demoras en la aplicacién de las disposiclones co-
munitarias (32). Pero, no por eso puede recomendarse desde un punto de vista
estrictamente técnico juridico el seguimiento de ese precedente. Y esto también
explica que autores como DE RIPAINSEL-LANDY y HOEBAER se hayan manifes-
tado abiertos partidarios de que la transposicién de las directivas se haga a través
de disposiclones gubernamentales utilizando amplias delegaciones conferidas por
el legislador, al Igual que las soluciones adoptadas en el Reino Unido e Irlanda, sin
perjuicio de la existencia de un control en manos del Parlamento: éste se limita a
fiscallzar y controlar, pero el que verdaderamente procede al desarrollo es el
Gobierno.

./(32) Denunclado por KELLERMANN, A. E., en «The Netherlands in face of its.community obliga-
tlona- Common Merket Law Review, 1983, pp. 300 y ss.
i
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74. Desarrollo mediante legislacion delegada

Podria pensarse que una de las formas de sortear las limitaciones comentadas
es el recurso a la legislacién delegada, prevista y regulada en el articulo 82 de
nuestra Constitucién. Esta es la via escogida en la ya mentada ley 47/1985, que se
tiutla de «bases de delegacién al Gobierno para la aplicacién del Derecho a las
Comunidades Europeas», y que se apoya expresamente en el indicado precepto
constitucional. También es la que parece recomendarse por alguna doctrina (33).

Aparentemente se solventan los inconvenientes advertidos mas arriba. Sin
embargo, si se profundiza en esta via se puede comprobar que la misma también
suscita Importantes reparos.

Para empezar, resulta objetable el mismo aspecto que denunci6 MONACO en
Italia (34). A saber: si la delegaci6n exige un otorgamiento mediante bases, en
que se delimite su objeto y alcance, asi como los principios y criterios que han
de seguirse en su e]ercicio, segin disponen los apartados 2 y 4 del articulo 82
citado, en modo parecido al articulo 76 de la Constitucién italiana, resulta que tales
bases o criterios no pueden ser otros que los de la directiva o, en su caso, regla-
mento comunitario a desarrollar. Si las Cortes se limitasen a reproducir como bases
lo que les viene dado en 1a directiva su tarea seria duplicativa y, por consiguiente,
superflua e inuatil. Entonces cabe la critica, que ya se efectué durante los propios
debates parlamentarios, de incumplimiento de las citadas limitaciones constitucio-
nales, al no fijarse propiamente las bases, criterios y objeto de la delegacién (35).

Y no podria aducirse que con esta intervencién puramente formal quedaria
salvado el principio de reserva de ley, pues precisamente seria el caso paradig-
mético en que tal 4mbito resultaria «invadido» por la norma comunitaria, sin que
al Leglslativo nacional le cupiese afadir o quitar nada.

Ademés, el procedimiento anterior podria chocar con la jurisprudencia del
Tribuna! de Justicia de la CEE contraria a toda intervencién que pueda ocultar
el efecto directo de las normas comunitarias, y recogida en sus sentencias de
7 de febrero de 1973 (asunto 39-72, Comision-ltalia) y 10 de octubre de 1973
(asunto 34-73, Varlola). Pues una delegacién semejante podria producir la impre-
sién de que la fuerza obligatoria de esas bases les viene de la propia ley delegante,
cuando en realidad la tienen por ser normas comunitarias. Y, méas especiaimente,
debe tenerse en cuenta que segin el Tribunal Supremo espaiol las bases de una
ley semejante no son de aplicacién directa como normas mientras que, al contra-
rio, las bases comunitarias tienen este efecto en la medida que contenga prescrip-
ciones completas (y una vez transcurrido el plazo conferido para su desarrollo).
Se produciria asi una collsién entre el régimen de las «basess en el derecho
europeo y el que le es propio en el derecho espafiol: si se aplicase este tltimo po-

(33} As{ SANTAOLALLA GADEA, «La aplicacién...», ob. ¢it., pp. 234 y ss.

(34) Vid. Diritto delle Communitd Europee e diritto Interno, Mildn, 1967, pp. 147 y ss.-

(35) Vid. Intervenciones de los diputados Pérez Royo, Bandrés y Molins en Disrio de Sesiones del
Congreso do loo Diputados, de 5 de diciembre de 1985, pp. 11652-5.
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drian vulnerarse las caracteristicas del primero, por lo que no resulta recomenda-
ble esta solucién.

También podria concebirse que la delegacién afadiese unos principios o cri-
terlos sobre la forma de desenvolver la norma comunitaria. Junto a las bases
comunitarias surgirian estas nuevas bases producto del Legislador. Pero presen-
tarfa los mismos Inconvenientes que con el procedimiento anterior: posible ocul-
tamiento del efecto directo y de la aplicacién inmediata de las bases. Y, ademaés,
una complicacién Innecesaria del bloque normativo de una determinada materia:
junto a la directiva comunitaria (o reglamento) deberia considerarse la ley dele-
gante y la norma dictada por el Gobierno; en definitiva tres normas de jerarquia
diferente operando sobre una misma cuestion.

Pero, ademés, tanto una como otra modalidad se enfrentan con lo establecido
en el articulo 82.6 de la Constitucién, que reconoce el control de la legislacién
delegada de los Tribunales de Justicla, sin perjuicio de otros controles eventuales
que puedan disponerse. Semejante control judicial podria conducir a que fuesen
log tribunales espafioles los que resolviesen sobre la adecuacién del Decreto
legislativo del Gobierno a !as bases correspondientes, que no serian otras que las
derivadas de la norma comunitaria. Pero, con ello serian estos Tribunales los que
juzgarian sobre el respeto del Derecho comunitario, quebrantando asi la compe-
tencia de! Tribunal de Justicia de las Comunidades para interpretar los actos
adoptados por {as instituciones europeas, segin le otorga el articulo 177 del
Tratado CEE y concordantes, competencia que ha sido reconocida como exclusiva
por la propla jurisprudenclia de este Tribunal.

7.5. Leyes de delegaclén general

Otra soluclén tedrica serfa la de aprobar ieyes de delegacién muy amplias,
Ern vez de dictar una ley de bases con motivo de cada directiva o reglamento comu-
nitarios necesitados de desarrollo se aprobaria una ley autorizando genéricamente
al Gobierno para desarrollar las disposiciones que incidiesen en cualquiera de los
sectores en que las Comunidades tienen asumidas competencias (libertad de cir-
culacién de persona y blenes, derecho de establecimiento, competencia, politica
agricola comun, unién econémica y monetaria, etc.). Con ello se paliarian algunos
de los defectos advertidos: no habria posible confusién con las bases comunitarias
a desarrollar, ya que en este caso no habria propiamente bases nacionales, al tra-
tarse de autorizacién global por materias; la ejecucién normativa seria mas ripida
y sencilla pues holgarfa el recurso al legislador en .cada caso concreto; el bloque
normativo quedarfa més aligerado, al descomponerse en tan solo dos normas (la
comunitaria y la dictada por el Gobierno), etc.

Sin embargo, semejante férmula presenta serias objeciones desde un punto de
vista estrictamente constltucional. Téngase en cuenta que si lo que se trata es de
respetar las reglas constitucionales a través de la delegacién legislativa, son pre-
clsamente estas normas las que vedan una delegacién genérica como la comentada.
Asl, el articulo 82 de la Constitucién exige que la delegacién se otorgue -de
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forma expresa para materla concreta», afiadiendo que «no podré entenderse conce-
dida de modo implicitos. Semejantes menclones parecen excluir una delegacién
general, demandando, antes bien, una autorizacién caso por caso, como lo prueba
que la delegacién se agote <por el uso que de ella haga e! Gobierno mediante la
publicacién de {a norma correspondientes, segun reza también el articulo mencio-
nado, y de donde se deduce inequivocamente que la delegacién sélo alcanza a
una norma singular. En el mismo sentido debe valorarse la exigencia de la «fijaci6n
de plazo para su ejercicio» y la prohibicién paralela «de entenderse concedida por
tiempo indeterminado», siendo asi que una delegaci6n de tipo general parece
acarrear un plazo si no Indefinido si, al menos, dilatado en el tiempo.

7.6. Recapitulacién y conclusiones

Todo lo anterior permite afirmar que la intervencién del leglslador en la
transposicién y desarrollo del Derecho comunitario se enfrenta a serios reparos
desde el punto de vista constitucional.

;Significa lo anterior que no hay més remedio que remitir toda esa tarea a la
potestad reglamentaria del Gobierno? O lo que es lo mismo ;cualquier intervencién
del legislador a estos efectos deberia considerarse inconstitucional o desa-
consejable?

. A nuestro juicio la solucién del problema pasa por la asuncién de que los
distintos requlsitos y procedimientos constituclonales no estin ajustados a las
exigencias del Derecho comunitario, por la simple razé6n de que no fueran dise-
fiados en atencién a los mismos. Todo el estatuto del legislador contenido en la
Constitucion y el régimen de la legislacién delegada fueron establecidos con un
prisma puramente estatal, esto es, considerando unicamente las comunes rela-
ciones Cortes-Gobierno .y haciendo abstraccién de cualquier - factor externo al
Estado, en justa correspondencia a 1o que Espafia ha vivido hasta la fecha. La inte-
gracién en las Comunidades Europeas es un hecho radicalmente nuevo, que no
tiene parangén en nuestra historia. No puede extranar por eso que el constitu-
yente —al igual que en la mayoria de los Estados miembros— no considerase los
problemas de la aplicacion de! Derecho comunitario.

Asf las cosas, puede decirse que existe un vacio constitucional en el problema
que nos ocupa. Hay una laguna en lo referente a 1a transposicién o desarrollo de
las disposiclones comunitarlas. Por ello se hace necesario disponer un sistema o
procedimiento que sirva a tales efectos, a imagen y semejanza de lo efectuado
en diversos Estados miembros. -

Semejante régimen debe establecerse por ley aprobada en Cortes, tal y como
ha ocurrido con la ley 47/1985, de 27 de noviembre, dando asi satisfaccién a su
obligacién de "garantizar e! cumplimiento de las resoluciones emanadas de los
érganos supranacionales que les impone el articulo 93 de la Constitucién. Pero,
en contra de lo que ha supuesto esta ultima ley entendemos que no deberia tra-
tarse de una delegacién de tipo de las previstas en el articulo 82 de la Constitu-
cién, sino de una ley disclplinando los procedimientos necesarios y atribuyendo
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las competencias oportupas, bien al legislador ,blen al gobierno, bien, incluso, a
otra autoridad (administrativa, de las Comunidades Auténomas, etc.). El eJemplo
de los pafses citados avala esta solucién. Incluso se echa en falta que la misma
no estuviese Incorporada en la Ley orgdnica 10/1985, de adhesién a los tratados,
slguiendo también los precedentes citados (No puede objetarse en contra de esto
Ultimo el hecho de que el art. 93 de la Constitucién contemple la Ley orgénica
referida Gnicamente a la autorizacién parlamentaria de la adhesién, pues segin
Jurisprudencia conocida del Tribunal constitucional tal tipo de Iey puede alcanzar
tamblén a los llamados -puntos conexoss, caricter que dlfncnlmente se puede negar
a la’ cuestlén que Nnos ocupa).

La falta fundamental que a nuestro juicio puede |mputarse a la ley tantas
veces clta_da es el de presentarse como una ley de bases que debe desenvol-
verse por Decretos legislativos siguiendo el régimen del articulo 82 de la Cons-
tituclén. La delegacién al Goblerno parece encomiable. No en cambio el sujetar
la misma al susodicho régimen.

Ahora bien, ;podria defenderse que la ley fuese enteramente libre para regular
el problema comentado? ;podria llegar, a impulsos de los condicionantes técnicos
ya vistos, a atribuir al Gobierno o a las autoridades administrativas toda la com-
petencia para el desarrollo y aplicacién del Derecho comunitario, orillando cual-
quien intervencién de las Cortes Generales? A nuestro juicio una solucién de
equilibrio” se Impone en punto tal’ crucial. Tan rechazable seria una postura que
afirmase la sujecién a todas las normas constitucionales —pues ya se ha demos-
trado que ello es inviable— como la de signo opuesto, que defendiese la de liber-
tad absoluta para atribulr al poder Ejecutivo plena competencia en la materia.
Esto ultimo deberia proscribirse por contrario a los mas bdsicos principios del
Estado constitucional y de Derecho, que quieren y exigen que el ‘poder Ejecutivo
sea slempre eso: un poder sometido y subordinado a los que por gozar de la
confianza popular a través del voto se constituyen como supremo 6rgano del
Estado (Parlamento). Aunque la naturaleza del Derecho comunitario aconseja un
amplio apoderamiento del Gobierno y de la Administracién, ni- éste puede ser
total ni puede ser concedido sin control alguno de las Cortes.  En definitiva, lo
vinc'ulante no es ya la letra de los preceptos constitucionales sino el espiritu en
que ‘se asientan. Son los principlos constitucionales los que deben servir de guia
en la cuestién que nos ocupa.

Deciamos que no puede darse un apoderamiento total del Ejecutivo porque” hay
materlas sumamente importantes para el Estado de Derecho, que deberian’ser
siempre - intervenidas por el Legislativo:- Tal seria el caso, siguiendo el modelo
britanico, del establecimiento o incremento de los tributos, de la tipificacién de
infracclones, delitos.y penas, de las medidas con efecto retroactivo, etc. Tales
cuestiones afectan intimamente a la libertad y derechos béasicos de los ciudadanos
y por ello no pueden ser ajenos al legislador, sobre todo cuando exista un margen
més,-o menos amplio para el desarrollo de la correspondiente norma comunitaria.
Esto es lo que ha ocurrido en ia-mayoria de los Estados (y hasta clerto punto en la
propia Espafia) con las leyes regulando el Impuesto- sobre el Valor Afadido
dictadas en-aplicaclén de diversas directivas comunitarias. Por eso, en tales casos
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dabo Imponerse que la adaptacion o aplicacion se haga por ley formal. Y, sin
embargo, la ley 47/1985, tan cautelosa con la intervencién parlamentaria, parece
Ignorar estas demandas, pues sélo se refiere (art. 1) a la adaptacion de ciertas
leyes ya en vigor que se mencionan en un anexo y al desarrollo de normas comu-
nitarias sobre materias ahora no reguladas dejando al margen la adaptacién o
desarrollo de cuestiones que si estdn disciplinadas por normas internas y/o no
relacionadas con las leyes que figuran en el anexo.

En cambio en los demés supuestos de menor trascendencia juridico-politica
podria habilitarse al Gobierno para aplicar directamente y medlante disposiciones
reglamentarias los actos comunitarios normativos. Pero ello deberia someterse a
controles y, més concretamente, a controles del Leglslativo, evitando asf que el
Goblerno se alzase como un poder inmune. En este punto si que merece un
aplauso la ley 47/1985, por obligar a someter a la citada Comisién mixta para las
Comunidades Europeas los Decretos legislativos dictados y publicados en aplica-
cién de la normativa comunitaria {art. 5.3 a), siendo Unicamente objetable que no
se haya previsto que la intervencién de la Comisién pueda ser previa en ciertos
supuestos (lo cual contrasta con e} caracter absoluto que el art. 4 ha dispuesto
para la intervencién previa del Consejo de Estado, y que por eso mismo puede
resultar perjudicial en determinados casos). ‘

Junto a lo anterlor, y al igual que lo practicado en numerosos Estados miembros,
la ley 47/1985 ha dado participacién a las Cimaras en el proceso de formacién de
la voluntad del ejecutivo comunitario, esto es, en la determinacién de la postura
espaiola en los actos del Consejo de Ministros de las Comunidades. Asf, su ar-
ticulo 5.3 dispone que la Comisién mixta deberd ser informada por el Gobierno
de los proyectos normativos de las Comunidades Europeas qué puedan afectar
a materias reservadas a la ley (ap. G), lo que unido a la posibilidad de trasladar
sus conclusiones a otras Comisiones de las Cadmaras y de elaborar informes tem-
porales (art. 5.4) y a los comunes mecanismos reglamentarios puede proporcionar
un arma de influencia en el momento decisivo, que es e! de elaboracion de las
normas comunitarias. Pues, reaimente, es este aspecto el que més debe preocupar,
en cuanto condicionante de todo el proceso ulterior. En el mismo sentido deben
citarse las previsiones de recibir informacién del Gobierno sobre actividades de
las Comunidades Europeas respecto a la aplicacién y puesta en practica de la
adhesion espafiola y sobre las flineas inspiradoras de su politica en el seno
de éstas.

Ciertamente, la ley 47/1985 no dota de carécter vinculante a las conclusiones
o informes de la Comisi6bn mixta, lo cual resulta muy prudente, pues en caso
contrario se habrian imposibilitado las negociaciones que son de regla en el
Consejo de Ministros comunitario. Pero eso no significa que no se condicione en
alguna forma la actitud del Gobierno nacional: el problema se mueve en una
dgimensién mas politica que estrictamente juridica. Un ejecutivo democréatico sabe,
que aunque no esté obligado a seguir la opinién de los representantes populares,
no debe apartarse en lo posible de la misma, ni hacer caso omiso de las voces
criticas, so pena de socavar los cimlentos de legitimidad en que se apoya.
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En’ definitiva, pensamos que son estos ultimos aspectos los mas meritorios de
ls ley comentada, en cuanto somete a un control democrético, més o menos
efactivo, la elaboracién de las normas comunitarias y de-las nacionales dictadas
en su desarrollo. En cambio, resulta preocupante, por las consecuencias ya ad-
vertidas, su obsesién por mantener el rango de ley en unas disposiciones que por
su carécter manifiestamente ejecutivo deberian presentarse en muchos casos como
slmplles normas reglamentarias. '

8 EPILOGO

Escritas las péginas anteriores han aparecido varias obras que, entre otras
cosas, se enfrentan con el problema aqui tratado. Por ello puede ser de utilidad
referirse a lo defendido en las mismas y contrastarlo con nuestra postura para
asi esclarecer el debatido problema.

Una de estas obras es la de S. MUNOZ MACHADO (36). Se parte en la misma
del reparto constitucional de competencias entre el legislativo y el ejecutivo, lo
que conduce a reservar a las Cortes la intervencién cuando se trate de materias
reservadas a la ley, si bien -con la posibilidad de aplicar las normales técnicas
de ]dego entre la ley y el reglamento. En relacién .a esto dltimo, se reconoce como
primera via las leyes de bases del articulo 82 CE, férmula que sin embargo
no se recomienda por su lentitud y complejidad. Como segunda via se contemplan
unas habilitaciones més genéricas al ejecutivo mediante leyes, que lejos de con-
tener una- regulacion en forma de bases se limitarian a remitirse al contenido
del Derecho comunitario.

Pero esta via no evita, a nuestro parecer, el problema de la lentitud y com-
plejidad de 1a via parlamentaria, limitdindose a lo sumo a aligerar estas circuns-
tancias. Si ha de respetarse el articulo 82 CE, como afirma MUNOZ MACHADO, la
consecuencia es que debe tramitarse una de estas leyes de bases per relationem
cada vez que exista una norma o grupo de normas a desarrollar internamente,
unica forma de evitar el establecimiento de unas bases propiamente dichas, y asi
cumplimentar la exigencia constitucional de que la delegacion sea «para materia
concreta y con fijacién de plazo para su ejercicios. Y como dijimos anteriormente,
tal solucién marcaria la futilidad de la intervencién de las Cortes que se limitarian
8 respaldar con su firma la norma comunitaria. con la secuela adicional de poder
ocultar el efecto directo de las normas comunitarias. Entendemos que se parte
de una premisa equivoca cuando se enfoca el problema desde el éngulo de la
compatibilidad o incompatibilidad de la via escogida con el articulo 82 CE, pre-
cepto que se refiere a un supuesto de hecho distinto al del desarrollo del Derecho
comunitario.

Como tercera via, alternativa a las anteriores, defiende MUNOZ MACHADO
8l recurso a la potestad reglamentaria del Gobierno. «Bastaria, dice, con que la
ley estableciera con cardcter general, que las regulaciones contenidas en regla-
mentos comunitarios pueden desarrollarse mediante disposiciones gubernamentales

(36i Vid. El estado, el derecho interno y la Comunidad Europea, Clvitas, Madrld, 1986, pp. 280 y ss.
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sin rango de leys. El uso de esta via tendria algunas excepciones, como el esta-
blecimiento de penas o sanclones, tributos, etc.

Se trata de una solucién que coincide en {o bésico con la defendida por
nosotros, pero que entendemos que no puede postularse partiendo del normal
reparto constituclonal de competencias entre el Legislativo y el Ejecutivo, porque
entonces, si la norma comunitaria incidiese en la reserva de ley, tendrfan que’
Intervenir necesariamente las Cortes Generales. Para explicarse esta solucién
entendemos que debe abordarse el problema tenlendo en cuenta la nueva situacién
que conlleva el articulo 93 de la CE y los tratados adheridos a su amparo. Y, de
ctra parte, no se comprende muy bien cudndo ha de acudirse a esta via y ‘cuéndo
a las dos restantes. Ciertamente se excluye de la reglamentarla lo que suponga
dgeterminacién de delitos y penas, infracciones y asuntos insusceptibles de dele-
gaclén, por Jo que a sensu contrario podria entenderse que todo esto quedaba
reservado a las otras dos vias. Pero precisamente, tales supuestos pueden ser
también incompatibles con las técnicas de las delegaciones especificas o generales,
debiendo las Cortes regular la materia en todo lo que no venga prefijado por ia
norma comunitaria.

La segunda obra es la de A. MANGAS MARTIN (37). Parte esta autora de unas
premisas parecidas a las nuestras, a saber: que el procedimiento legislativo no
es el més Idéneo para dar aplicacién de modo habitual a las obligaciones comu-
nitarias y que, en cambio, los procedimientos del Ejecutivo son los que mejor se
adaptan a las caracteristicas de ese Derecho comunitario. Sin embargo, afirma
més adelante que el articulo 93 de la CE no puede implicar la atribucién de com-
petencias al Ejecutivo en detrimento del Legislativo alterando eventuales prescrip-
ciones constitucionales, como serian las del articulo 82.3. El primero de estos
preceptos se {Iimitarfa a autorizar la transferencia de competencias a las Institu-
ciones comunitarias, pero sin prejuzgar la relacién de poderes en el plano pura-
menet interno, que tendrfa que seguir gobernidndose por las restantes normas
constitucionales. De ahi que no solo no admita esta autora el recurso a la potes-
tad reglamentaria del gobierno sino incluso el de las habilitaciones legislativas
generales. Las habilitaciones deberian ser para actos singulares y con fijacién de
plazo para su ejercicio, en modo a cumplir los mandatos de! articulo 82.3 de la CE.

Como se ve se trata de una argumentacién que conduce a unos resultados dis-
conformes con los postulados de los que se parte (inidoneidad de la via parlamen-
taria), y que se basa en la aceptacién de principio de que el desarrollo norma-
tivo del Derecho comunitario forma parte del supuesto de hecho del articulo 82.3,
cuando la ratio de este Gltimo obedece, a nuestro juicio, a situaciones enteramente
distintas. Ciertamente, el articulo 93 solo implica una transferencia de compaten-
clas soberanas a las instituciones comunitarias, sin que por si mismo determine
la derogacién de otros mandatos constituclonales. Pero no se trata ahora de un
problema de derogacién o excepcién de la norma general por una especial, sino
simplemente si una situacién determinada encaja en los supuestos normales de
un mandato constitucional.

(37) Vid. Derocho Comunitarlo europao y derecho espafiol, Tecnos, Madrid, 1986, pp. 182 y 8ss.
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Conclusién parecida produce el trabajo de E. ALONSO GARCIA (38). Tras ad-
vertir que los Tratados comunitarios y el articulo 93 de la Constitucién suponen
una eautorruptura constitucional> y que las directlvas sélo exigen una tarea de
implementacion, parece mantenerse e! articulo 82 y la legislacién delegada como
6| ejo sobre el que gire su transposicién normativa, y ello a pesar de reconocer
una serie de problemas técnicos. En cambio, mas plausible nos parece su opini6n
favorable a la ypromulgacién de una ley deslegalizante de caracter general para
el desarrollo de los reglamentos comunitarios, solucién que creemos extensible
también a las directivas, dados su cercano parentesco y {a premisa de suponer
el Deracho comunitario una ruptura constitucional del sistema comun de fuentes
de derecho.

i
(38) ViId. «La incldencia en el ordenamiento constitucional espafiol de la ley orgdnica 10/1985.
de 2 de agostoe, en Tratado de D ho Comunitario, ob. cit.,, pp. 370 y s8s. ’
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REFLEXIONS SUR LE DEROULEMENT NORMATIF DU DROIT
COMMUNAUTAIRE

RESUME

On pose le probléme de la forme la plus logique de développer ou de transcrire
dans le droit Intérieur espagno! les régles communautaires euroéennes, en par-
ticulier les directives. A cet effet, on doit tenir compte du fait que !'entrée dans
les Communautés européennes a représenté, selon I'art. 93 de la Constitution, une
révision constitutionnelle tacite pour tout ce qui permet le transfert et l'inter-
vention dans des matiéres jusqu'alors réservées a 1'Etat, d'autorités étrangéres &
celui-ci comme le sont les organes communautaires. De méme, on ne peut ignorer
que dans la majorité des Etats membres, méme si |'on est parti de I'ordre normal
de compétences constitutionnelles pour la fonction de développement du droit
communautaire, on a abouti, 3 la longue, 3 une situation de large délégation en
faveur de I'exécutif, pareille & un renforcement des facultés de contrble des
parlements nationaux.

Vu ces précédents, l'auteur affronte la formule de la délégation législative,
introduite 2 cet effet en Espagne par la loi 47/1985 du 27 décembre sur les bases
de délégation au gouvernement pour l'application du droit des Communautés
européennes. Il critique cette voie pour différentes considérations. Ainsi, parce
qu'elle n'apparait pas adaptée au caractére casuistique et minutieux de la majeure
partie du droit communautaire, particuliérement des directives, car le développe-
ment que doivent en faire le législateur ou des normes ayant rang de loi devrait
étre réservé pour un temps ou l'on dispose de plus de liberté d'action. D'autre
part, si la loi interne prenait comme bases le contenu du réglement ou de la
directive de la Communauté, |'intervention des Cortes serait double et superflue,
violant peut-étre les limitations de I'art. 82 de la Constitution et avec le risque
additionnel de dissimuler 1'effet direct de ces dispositions pour tout ce qui pourrait
sembler faire dépendre son caractére obligatoire du développement de ces bases.
Et si lon recourait & une loi de délégation de caractére général, on enfreindrait
aussi l'article de la constitution qu'on a cité plus haut, qui, entre autres choses,
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exige que la délégation soit donnée de forme expresse pour une matiére précise
et dans un délal fixé pour son exercice.

Tout cela démontre que l'instrument de la délégation légisiative n'est pas
adaptée aux nécessités du développement du droit communautaire, car il n'a
pas eté fait dans ce but. Il existe un vide constitutionnel dans la matiére qui nous
occupe, qui devra 8tre comblé par le législateur en tenant plus compte de I'esprit
que de la lettre des dispositions, car celles-ci sont pensées —qu'on ne l'oublfe
pas— pour des cas différents. Le législateur devrait régler cette matigre,
mais sans recourir necessairement & la délégation législative. Dans ce sens, le
modele anglais semble préférable. Il réserve au législateur le développement direct
des questions les plus importantes {impbts, sanctions, peines, etc.), en laissant le
gouvernement s'occuper par l'exercice de son pouvoir réglementaire normal, donc
sans Iintervention parlementaire préalable et sans normes ayant rang de loi, de la
transposition des normes d'importance secondaire. Ce qui doit é&tre assuré en
revanche s'est une supervision et un contrdle du Parlement sur les positions du
gouvernement & !'heure d'aporter les régles communautaires & I'instance européen-
ne correspondante, car c'est le point qui détermine tout le processus ultérieur. On
dolt dire la méme chose de I'exercice des facultés réglementaires du gouverne-
ment. Ces derniers aspects apparaissent diment traités dans la loi 47/1985, du
27 décembre.
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REFLEXIONS ON THE DEVELOPMENT OF REGULATIONS EMENATING FROM.
COMMUNITY LAW

ABSTRACT

The problem at issue is to determine the most logical way of developing or
translating into Spanish domestic law European Community derived legislation,
especially directives. In this respect, it must be remembered that entry Into the
European Community has involved, under Article 93 of the Constitution, a tacit
constitutional amendment, in so far as it is now permissible for authorities other
than the State, such as the Community organs, to have transferred to them, or
take part In, matters hitherto reserved to the State itself. Nor can it be ignored
that In most of the member States, alhough the point of departure was the normal
order of constitutonal jurisdiction for the function of the development of Commu-
nity derived law, in the long run the situation has become one of wide-ranging
delegation in favour of the Executive, together with a strengthening of the
powers of control of the national parliaments.

Taking this background into consideration, the author tackles the formula of
delegated legislation, Introduced into Spain for this purpose by Law 47/1985, of
27 december, on the basic conditions for delegation to the Government for the
enactment of Community Law. This method is criticized for several reasons.
Firstly, because it is not suited to the casuistic and painstaking nature of most
Community law, especially the directives, since development by the legislator
or by regulations with the status of law should be reserved for cases in which
greater discretionary powers are available. Moreover, if domestic law were to
incorporate as a foundation the content of the Community regulation or directive,
the participation of the Cortes would be a superfluous duplication of effort, and
would probably breach the restrictions of Article 82 of the Constitution, with the
additional risk of giving rise to a concealment of the direct effect of these pro-
visions, in so far as it might appear that their compulsory nature depends on the
development of this foundation. And if recourse were had to a general delegation
law, the article of the Constitution already mentioned would also be violated,
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since amongst other things it requires that delegation should be given explicitly
for a specific matter with a time-limit for its exercise.

The foregoing shows that the instrument of legislative delegation does not
meet the needs of Implementation of Community law, since it was not designed
for this purpose. There is a constitutional gap as regards the matter we are con-
cerned with, which should be filled by legisiation, taking Into account the splrit
rather the letter of the regulations, since —Iit must not be forgotten— they were
deslgned for different purposes. The legislator shoud regulate this matter, but.
without necessarily using the formula of leglslative delegation. Here the English
model wou! seem preferable, in the sense of reserving to the legislator the direct
development of the most important issues (taxes, sanctions, penalties, etc.),
letting the Government take charge of the Incorporation of rules of secondary
Importance, through the exercise of its normal power to issue regulations, and
thus without prior parllamentary intervention and without rules with the status
of law. What must be ensured is the supervision and control by Parliament of the
Government's position when approving Community regulations in the relevant
Community agency, since this point conditlons all subsequent steps. The same
can be sald of the exercise of the Government's power to issue regulations. These
latter aspects were properly dealt with in Law 47/1985, of 27 december.
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