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RESUMEN

Si, como ha reconocido el propio Gobierno, “el Derecho de la UE, en virtud del principio de primacia,
condiciona de manera esencial la actividad normativa nacional a todos los niveles del ordenamiento
juridico interno (y) esta situacién de desplazamiento creciente de la creacion normativa hacia las insti-
tuciones de la UE plantea a los Gobiernos y Administraciones nacionales nuevos retos de adaptacion
a un escenario juridico en el que, cada vez en mayor medida, las normas que afectan directamente a
los ciudadanos y empresas provienen de Bruselas”; y las estimaciones indican que el porcentaje de
produccion normativa de un Estado miembro de alguna manera influido por el Derecho de la Unién
Europea puede llegar al 80%; parece obvio que las Directrices de técnica normativa no pueden ser
ajenas a esta realidad.

Hasta la fecha se han dado sélo timidos y fragmentarios pasos en la elaboracion de directrices y ac-
ciones encaminadas a mejorar los controles de calidad, ex ante y ex post, de la incorporacion al or-
denamiento interno del Derecho de la Unién Europea.

Palabras clave: Better regulation, calidad normativa, Consejo de Estado, directrices de técnica norma-
tiva, mejora de la transposicion.
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1. INTRODUCCION. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

Como ha sefialado Arzoz Santisteban’, “se estima que el porcentaje de produccion normativa de un
Estado miembro como Alemania (leyes y reglamentos de los dos niveles de gobierno) de alguna ma-
nera influido por el Derecho de la Union asciende al 80%, esto es, un porcentaje coincidente con la
llamada «cifra Delors», que se atribuye al antiguo presidente de la Comisién en 1988°. Con indepen-
dencia de como se defina y como se mida esa influencia, cuestiones metodolégicas que no interesan
ahora, se puede afirmar sin temor a equivocacion que la agenda legislativa de los Estados miembros
esté fuertemente europeizada”.

Este mismo autor® subraya que “la transposicién o incorporacion de las directivas al ordenamiento
interno es una de las actividades normativas mas delicadas que tienen que abordar las autoridades
de los Estados miembros de la Unién Europea. El Conseil d’Etat francés y el Consejo de Estado es-
pafiol dedicaron recientemente, en 2007 y 2008 respectivamente, sendos informes a la insercion del
Derecho de la Unién en el Derecho interno®. De forma sintética puede decirse que la actividad de
incorporacion de las directivas europeas al ordenamiento interno esta sometida a requisitos juridicos
europeos y a condicionantes y requisitos juridicos derivados del ordenamiento interno. Los condicio-
nantes internos pueden ser de diversos tipos: basicamente, de caracter constitucional (p. €j., la reser-
va de ley), derivados de la distribucién competencial en los Estados compuestos vy relativos a la
técnica legislativa”.

“

Para Mangas Martin®, “si Espafia no fuera miembro de la UE no serian exigibles normas medioam-
bientales para poner coto a los desmanes de buena parte del mundo politico y empresarial espafiol.
Los gobiernos de Gonzalez, Aznar y Zapatero llevaron a mal, y con retrasos de afios, aplicar normas
protectoras del derecho fundamental a la igualdad entre mujeres y hombres. Infringiendo normas de
la UE, los gobiernos de Aznar, Zapatero y Rajoy se apropiaron de 13.000 millones de euros de los
particulares (segun sentencia del Tribunal de Justicia de la UE sobre el céntimo sanitario). Sin el De-
recho de la UE, las clausulas abusivas en innumerables contratos, en especial los hipotecarios, no
serian hoy nulas; gracias a la UE cabe, por fin, en nuestra historia un recurso de suspension en el
proceso de desahucio. El Derecho de la UE ha puesto innumerables limites al ordeno y mando de
nuestros politicos en beneficio de los grandes poderes econémicos.

También Espafia ha evolucionado. De socio leal en lo politico hemos derivado al socio mas incumpli-
dor de la UE. Gobierno y Administraciones se lo deben hacer mirar. Somos los segundos (de 28) en
mayor nivel de incumplimiento, sélo superados por Italia y seguidos del Grecia. El club Med. En el
quingquenio 2010-2014, el Tribunal de Justicia pronuncié 32 sentencias constatando infracciones de
Espafa por soélo tres desestimatorias de la infraccion; y si hablamos de sentencias del Tribunal sin
ejecutar, somos los primeros en rebeldia No creo que Espafia sea un Estado de Derecho europeo”.

! “Introduccién”. En la obra colectiva “Transposicion de directivas y autogobierno. El desarrollo normativo del Derecho de la

Unién Europea en el Estado autonémico”. Institut d’Estudis Autonomics, 2013. XABIER ARZOZ SANTISTEBAN (dir.).

2 Vid. HoPPE, TILMAN (2009): «Die Européisierung der Gesetzgebung: Der 80-ProzentMythos lebt», Européisches Zeitschrift
fur Wirtschaftsrecht, pp. 168-169. El articulo valida para Alemania con estimaciones cuantitativas y cualitativas un calculo que
se atribuye a Jacques Delors en 1988. Otros autores, en cambio, discrepan de la pertinencia de la «cifra Delors». Asi, se niega
para Austria la exactitud de la «cifra Delors» (que en este caso se le atribuye un 70%): vid. Bussjager, Peter (2004): «Imple-
menting and Enforcing EU Law at Regional Level», en Roberto Toniatti, Francesco Palermo y Marco Dani (eds.), An Ever More
Complex Union — The Regional Variable as a Missing Link in the EU Constitution?, Baden-Baden, Nomos, p. 160, en nota. Las
discrepancias se desprenden de la consideracion de factores cualitativos en la estimacion. (Nota de ARZOZ SANTISTEBAN).

% “Métodos de transposicién y requisitos juridicos europeos e internos”, en la obra colectiva ya citada.

Conseil D’Etat (2007), Pour une meilleure insertion des normes communautaires dans le droit national; Consejo de Estado
(2008), El informe del Consejo de Estado sobre la insercion del Derecho europeo en el ordenamiento espafiol. Texto del infor-
me, estudios y ponencias, Consejo de Estado/CEPC, Madrid. Sobre este informe, vid. ALONSO GARCIA, RICARDO (2008): «La
insercion del Derecho europeo en el ordenamiento espafiol (Informe del Consejo de Estado de 14 de febrero de 2008)», Revis-
ta de Derecho Comunitario Europeo, pp. 7-17; ORDONEZ SoLis, DAvID (2008), «Derecho, administracion e integracion de Espa-
fia en la Unién Europea bajo el prisma del Consejo de Estado», Revista Espafiola de Derecho Europeo, nim. 27, pp. 235-279,
y AZPITARTE SANCHEZ, MIGUEL (2009): «El Estado autonémico unitario y el informe del Consejo de Estado sobre la insercion del
Derecho europeo en el ordenamiento espafiol», Revista de Estudios Autonémicos y Federales, nim. 9, pp. 129-164. (Nota de
ARZOZ SANTISTEBAN).

® “Espafia en la UE: luces y sombras”. EI Mundo, 8 de junio de 2015.
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La respuesta legislativa a lo denunciado por Mangas Martin no puede ser, en nuestra opinion, la con-
templada en el Proyecto de Ley de régimen juridico del Sector Publico®, que —echando por tierra la
jurisprudencia del Tribunal Suprem07— trata de modificar radicalmente el sistema de responsabilidad
patrimonial por actos del legislador con origen en la declaracién de inconstitucionalidad de una norma
con rango de ley o en la declaracién de una norma como contraria al derecho de la Unién Europea; al
exigir que para que dicha responsabilidad nazca, el ciudadano contribuyente ha de haber obtenido
previamente a tal declaracidon una sentencia firme desestimatoria del recurso interpuesto contra la
actuacion administrativa lesiva, lo que equivale a exigir el agotamiento de todas las vias de impugna-
cion existentes, habiendo denunciado inexcusablemente en su actividad impugnatoria la inconstitu-
cionalidad de la norma o su contradiccion con el Derecho europeo.

En el dictamen del Consejo de Estado n.° 99/2009, de 18 de marzo de 2009, sobre el “anteproyecto
de Ley sobre libre acceso y ejercicio de las actividades de servicios”, puede leerse:

“En reiteradas ocasiones ha sefialado este Consejo que "la mayor o menor bondad de
la técnica normativa empleada no es una cuestidon neutra ni resulta indiferente para
conseguir los objetivos que se persiguen con una determinada regulacion. Por ello, la
intervencién del Consejo de Estado no se limita a apreciar la legalidad de la actuacion
o de la reglamentacion administrativa, sino que, como recordase el dictamen 2.458/94
antes citado, aquel tiende a buscar en su funcién “la armonia del ordenamiento juridico
en su totalidad (normas, principios, conceptos, terminologia y técnica legislativa), sin
perjuicio de que ademas se valoren, en su caso, los aspectos de oportunidad y conve-
niencia asi como la eficacia de la Administracién en el cumplimiento de sus fines" (dic-
tamen 664/2008)°."

Y en su dictamen n.° 1178/2010, de 4 de noviembre de 2010, sobre el Anteproyecto de Ley de refor-
ma parcial y adaptaciéon de la Ley de Sociedades de Capital a la Directiva 2007/36/CE, de 11 de julio
de 2007, sobre el ejercicio de determinados derechos de los accionistas de sociedades cotizadas,
sefialé que:

“El Consejo de Estado ha venido destacando en numerosos dictdmenes —el primero el
dictamen n.° 48.377 sobre el anteproyecto de Ley de delegacién al Gobierno para la apli-
cacion del Derecho de las Comunidades Europeas (aprobado posteriormente como Ley
47/1985)- los principios que han de presidir la labor de transposicién de las directivas”.

Ademas de su importante funcién en todo lo relacionado con la técnica normativa, el Consejo de Es-
tado tiene atribuidas, segun Ley Organica 3/1980, de 22 de abiril, del Consejo de Estado, importantes
competencias en cuanto a la incorporacion del Derecho de la Union Europea en nuestro pais. Asi, a
titulo de ejemplo, segun el articulo 21.2, ha de ser consultado, preceptivamente, respecto a los ante-
proyectos de leyes que hayan de dictarse en ejecucion, cumplimiento o desarrollo de tratados, con-
venios o acuerdos internacionales y del derecho comunitario europeo.

No obstante lo anterior, no siempre las entidades consultantes (obligadas por ley a consultar) ponen
el mismo celo y atencién a dichas oportunas previsiones legales. A titulo de ejemplo, lo ocurrido con
el Anteproyecto de Ley de Auditoria de Cuentas: se solicitd por el Consejo de Ministros el dictamen al
Consejo con caracter de urgencia, para que lo evacuara en el plazo maximo de 9 dias habiles. Dicta-
minado el anteproyecto por el Consejo el 12 de febrero de 2015, es aprobado como proyecto de Ley
por el Consejo de Ministros el dia siguiente, 13 de febrero. Es evidente que no hubo tiempo material
para analizar y tomar en consideracion lo expuesto por el Consejo de Estado que, ademas, realiza
algunas observaciones que considera “esenciales”. Ademas, el dictamen se detiene en amplias con-
sideraciones de Derecho europeo. Pues bien, sobre las prisas relatadas se ha expresado asi la Pre-
sidenta del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC), en entrevista publicada en el
diario El Pais/Negocios, el dia 8 de marzo de 2015°:

® Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. Serie A, 18 de mayo de 2015.

" Puede verse nuestro articulo “La confianza en la ley se resquebraja”. Cinco Dias, 8 de junio de 2015.

Puede verse sobre este asunto, Ruslio LLORENTE: “El papel del Consejo de Estado en el control de la calidad técnica de las
normas”. Revista espafiola de la funcién consultiva, n.° 6, julio/diciembre 2006.

° “El auditor tiene que ser escéptico ante la empresa”. Entrevista de MIGUEL ANGEL GARCIA VEGA a ANA MARIA MARTINEZ PINA,
Presidenta del ICAC.
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“P. Llama la atencion la celeridad. El Consejo de Ministros aprob6 el borrador solo un
dia después de que el Consejo de Estado publicara su informe.

R. La normativa europea se aprobd en junio de 2014 y tiene que estar incorporada a
nuestro ordenamiento juridico en el mismo mes de 2016. Empezamos a trabajar a finales
de junio, con lo que el proceso ha llevado meses. En Espafia, al haber elecciones, las
Cortes se disolveran y hasta que se forme un nuevo Gobierno pasara tiempo. Tenemos
esa fecha de incorporacion. Son los plazos que hay y no debemos retrasarnos en la
transposicién”.

En mi opinién, es muy necesaria la intervencion del Consejo de Estado en el proceso de insercion del
Derecho de la Unién Europea en el ordenamiento espafiol, en sus distintas fases, singularmente en
cuanto a la transposicion de las normas a nuestro ordenamiento y en la fase de control (supervision
de la normativa espafiola vigente a la luz de las nuevas tendencias de la jurisprudencia comunitaria y
las nuevas interpretaciones de la Comision Europea); pues el Consejo de Estado es una institucién
muy capacitada para colaborar en la depuracion del ordenamiento interno de normas contrarias al
derecho comunitario y en el alumbramiento de normas internas de manera suficientemente clara y
publicas a la hora de integrar el ordenamiento europeo.

Pues, a titulo de ejemplo, con alguna frecuencia se ha procedido a la transposicion de Directivas me-
diante instrumentos de lo més inadecuados y perniciosos, como, por ejemplo en materia tributaria,
resoluciones de la Direccién General de Tributos'®. Luchena Mozo y Patén Garcia™ han dedicado un
interesante estudio a este asunto, en el que han concluido, analizando casos concretos, que “en
sintesis, la Resolucion de la DGT representa una disposicion con una finalidad de caracter coyuntural
y efimera, que no goza de la naturaleza juridica suficiente como para tener el efecto de evitar las con-
secuencias juridicas derivadas del incumplimiento de la obligacion de transposicion de las Directivas
del “Paquete IVA” en forma y plazo adecuados que desnaturaliza la norma juridica posterior, utilizan-
dose a modo de una especie de anticipacion de la mens legis. Asimismo, haber optado por una Reso-
lucion de la DGT incrementa el proceso de debilitamiento que viene experimentando el principio de
reserva de ley en nuestro ordenamiento tributario —materia en la que, no olvidemos, siempre se ha
mostrado suficientemente flexible—, en tanto que la Administracioén “predetermina” en un grado muy
considerable el contenido material de la Ley 2/2010, quedando la aprobacion de ésta como un trdmite
de escasa relevancia.

Deseamos, finalmente, advertir del riesgo que supone recurrir sin mas a este modo de proceder, que
deja la puerta abierta a la “transposicion administrativa” de una norma comunitaria en abierta contra-
diccién con el principio de separacién de poderes y el respeto al procedimiento legalmente estableci-
do. El proceso de transposicién de Directivas debe estar adornado, ademas de la claridad y brevedad
conocidas, por la calidad en la interpretacion y el respeto a la forma juridica de transposicién como
garantia de seguridad juridica para los ciudadanos”; afadiendo que “creemos que la tardanza del
procedimiento legislativo no puede constituir un motivo de justificacién de la transgresion del proce-
dimiento legalmente establecido para la transposicién de una norma comunitaria”.

Por ello son importantes las apreciaciones del Consejo de Estado en su Dictamen 746/2014, de 23 de
julio de 2014, sobre el “Proyecto de ley por la que se modifican la Ley 37/1992, de 28 de diciembre,
del Impuesto sobre el Valor Afiadido, la Ley 20/1991, de 7 de junio, de modificacion de los aspectos
fiscales del Régimen Econémico Fiscal de Canarias, la Ley 38/1992, de 28 de diciembre, de Impues-
tos Especiales, y la Ley 16/2013, de 29 de octubre, por la que se establecen determinadas medidas
en materia de fiscalidad medioambiental y se adoptan otras medidas tributarias y financieras”:

“Finalmente, la exposicién de motivos enuncia de forma escueta y sin mayor explicacion
esta modificacion: "Supresion de la exencién a los servicios prestados por los fedatarios
publicos en conexion con operaciones financieras exentas o no sujetas a dicho impues-
to". Se debe al dictamen motivado de la Comision Europea de 24 de octubre de 2012,

1 Instrumentos que obviamente no son sometidos al preceptivo dictamen del Consejo de Estado, cuando de transposicion del

Derecho europeo se trata.

' “Las resoluciones de la Direccién General de Tributos relativas a la aplicacion e interpretacion de las Directivas: ¢nuevos
instrumentos de transposicion?” Crénica Tributaria, Boletin de Actualidad 7/2011. Sobre esta problemética, también: IBANEZ
GARCIA: “La incorporacién del Derecho de la Unién Europea en Espafia. Materiales para la reflexién”. Dykinson, sl, 2011.
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por el que pide a Espafia que grave con el IVA los servicios prestados por los notarios en
relacion con las transacciones financieras, sin aplicar exencién a tales servicios. Se ra-
zona que la Directiva de IVA prevé una exencion en favor de los servicios financieros
(por ejemplo, concesiones de créditos o venta de acciones). Las intervenciones de los
fedatarios publicos, que garantizan la autenticidad y exactitud de los documentos que les
son sometidos, aun en el caso de que se presten con ocasion de transacciones financie-
ras, son prestaciones distintas de tales servicios y no pueden por tanto acogerse a la
exencion prevista para ellos”.

A

3.-También en la parte expositiva debe explicarse mejor, con referencia al dictamen mo-
tivado de la Comisién Europea como se vio, la alusién a la "supresion de la exencién a
los servicios prestados por los fedatarios publicos en conexion con operaciones financie-
ras exentas o0 no sujetas a dicho impuesto".

Finalmente, en la exposicion de motivos de la Ley 28/2014, de 27 de noviembre, por la que se modifi-
can la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido, la Ley 20/1991, de 7 de
junio, de modificacién de los aspectos fiscales del Régimen Econdmico Fiscal de Canarias, la Ley
38/1992, de 28 de diciembre, de Impuestos Especiales, y la Ley 16/2013, de 29 de octubre, por la que
se establecen determinadas medidas en materia de fiscalidad medioambiental y se adoptan otras
medidas tributarias y financieras (BOE n.° 288, del 28 de noviembre de 2014), puede leerse lo si-
guiente:

“De otra parte, la necesidad de ajuste a la Directiva de IVA viene dada por la obligacion de
ejecutar diversas sentencias del Tribunal de Justicia de la Union Europea, que inciden de
forma directa en nuestra normativa interna, asi como del ajuste al dictamen motivado de
la Comisién Europea de 24 de octubre de 2012 relativo a la exencion a los servicios
prestados por los fedatarios publicos en conexién con operaciones financieras exentas.

B
Asi, por lo que respecta al contenido de las modificaciones realizadas cabe sefialar:
B

En segundo lugar, dentro del principio de ajuste a la Directiva de IVA, se incorporan una
serie de modificaciones derivadas de la necesidad de adaptar la normativa interna a la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea:

— La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 17 de enero de 2013,
en el asunto C-360/11, conocida comunmente como la sentencia de «productos sanita-
rios», determina que se deba modificar la Ley del Impuesto en lo que se refiere a los ti-
pos aplicables a los productos sanitarios.

Los equipos médicos, aparatos, productos sanitarios y demas instrumental, de uso médi-
co y hospitalario, son el grueso de productos mas afectados por la modificacion del tipo
impositivo, al pasar a tributar, con caracter general, del tipo reducido del 10 por ciento del
Impuesto al 21 por ciento, manteniéndose exclusivamente la tributacion por aquel tipo
para aquellos productos que, por sus caracteristicas objetivas, estén disefiados para ali-
viar o tratar deficiencias, para uso personal y exclusivo de personas que tengan deficien-
cias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales, y cuya relacion se incorpora a un
nuevo apartado octavo al anexo de la Ley del Impuesto.

El listado de productos que se relacionan en el nuevo apartado octavo del anexo incor-
pora productos destinados exclusivamente a personas con discapacidad como aparatos
que estan disefiados para uso personal y exclusivo de personas con deficiencia visual y
auditiva; con otros, donde puede resultar un uso mixto de los mismos, si bien con una
clara y objetiva utilidad para personas con discapacidad.

— La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 26 de septiembre de
2013, en el asunto C-189/11, relativa al régimen especial de las agencias de viaje, con-
lleva la obligacion de modificar la regulacion de este régimen especial.
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Al margen de las modificaciones obligadas por la Sentencia citada, se introduce la posi-
bilidad, a ejercitar operacion por operacion, de aplicar el régimen general del Impuesto,
siempre y cuando el destinatario de las operaciones sea un empresario o profesional que
tenga, en alguna medida, derecho bien a la deduccién, bien a la devolucion de las cuotas
soportadas del Impuesto; a tal efecto se ha tenido en cuenta la regulacion del régimen
especial que se contiene en otros Estados miembros, en concreto, en los casos en que
el destinatario del régimen es un empresario o profesional.

— Consecuencia de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 19 de
diciembre de 2012, asunto C-549/11, se modifica la regla de valoracion de las operacio-
nes cuya contraprestacion no sea de caracter monetario, fijAndose como tal el valor
acordado entre las partes, que tendrd que expresarse de forma monetaria, acudiendo
como criterio residual a las reglas de valoracion del autoconsumo.

— La Sentencia de 14 de marzo de 2014, en el asunto C-151/13, ha determinado la ne-
cesidad de diferenciar las subvenciones no vinculadas al precio, que no forman parte de
la base imponible de las operaciones, de las contraprestaciones pagadas por un tercero,
que si forman parte de aquella.

— Supresion de la exencion a los servicios prestados por los fedatarios publicos en co-
nexién con operaciones financieras exentas o no sujetas a dicho impuesto”.

La referida recomendacion del Consejo de Estado no es baladi, pues adquiere especial relevancia a
la hora de establecer el dies a quo de las posibles reclamaciones de los contribuyentes por infraccion
del Derecho de la Union Europea, siempre que, entendemos nosotros, la explicacién del origen o la
causa de la modificacion legal sea suficientemente clara y pablica.

De gran interés resulta la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Na-
cional, de 17 de septiembre de 2014 (Recurso n.° 826/2009) que, en su Fundamento Juridico 3°, dice
lo siguiente:

“La redaccion del articulo 89.Tres. 2.° de la Ley 37/1992, en la version que hemos consi-
derado aplicable, es tajante, en cuanto a la imposibilidad de aplicar la deduccién en un
caso como el que motiva estas actuaciones. En este contexto, el respeto al principio de
legalidad tributaria impone a la Administracion y a los Tribunales, la obligacion de aco-
modar sus resoluciones a los dictados de legislador, lo que conduce, en principio, a la di-
recta desestimacion del recurso, pues resulta ser una cuestién pacifica entre las partes
que el ingreso de las cuotas se produjo bajo la vigencia de la Ley 37/1992 en la redaccién
dada por la Ley 13/1996 y que la recurrente fue sancionada por falta de repercusion e in-
greso de las cuotas debidas, sancion que fue confirmada por la STS de 2 de junio de 2006.

No obstante lo anterior un examen més detallado de la cuestion nos debe conducir a la
estimacion del recurso. La Exposicion de Motivos de la Ley 22/2013 de 23 de diciembre
de Presupuestos Generales del Estado, es muy clara cuando se refiere a las razones por
las que se produce la modificacion legislativa: "En el Impuesto sobre el Valor Afiadido las
modificaciones que se introducen obedecen a una doble finalidad; de una parte, a la
adecuacion de la Ley del Impuesto a la Directiva comunitaria, en determinados supues-
tos que han sido objeto de observacion por la Comisién Europea o derivan de la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea; de otra parte, en el caso de la
modificacién de la disposicion adicional sexta de dicha Ley, a una correccion técnica, en
cuanto a los aspectos procedimentales y de gestién del impuesto que regula”.

Dado que la cuestién relativa a la aplicacién de la DA 6° no es objeto del presente recur-
S0, resulta evidente que la modificacion legislativa que nos concierne, se produce Unica y
exclusivamente para adaptar la legislacion espafiola a la jurisprudencia del TJUE y por
causa de ciertas observaciones realizadas por la Comisién Europea sobre esta circuns-
tancia.

En un plano puramente tedérico, asiste la razon al Abogado del Estado cuando afirma que
el hecho de que la Exposicion de Motivos justifique la reforma por las razones expuestas,
no implica necesariamente y de forma inequivoca que la legislacién precedente era ma-
nifiestamente contraria a la legislacion europea, pues la modificacién puede realizarse



para la mejora técnica de una legislacion que en si misma esté ajustada a dicha legali-
dad. Decimos que esta tesis es defendible en el plano puramente tedrico, pues la reali-
dad nos muestra que las reacciones del legislador espafol en este terreno son la
consecuencia inmediata de pronunciamientos del Tribunal de Justicia o bien de ac-
tuaciones de la Comisién Europea en el marco de los recursos de incumplimiento.

En el presente caso, al hecho del reconocimiento expreso por legislador de que la modi-
ficacion de la Ley 37/1992 operada por la Ley 22/13, obedece, bien a la necesidad de
adaptacion a la jurisprudencia, bien a observaciones de la Comisién Europea, limita con-
siderablemente las tesis de la defensa del estado...”

Y de gran interés es también el Fundamento de Derecho Tercero de la Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo (Seccién 4.2), de 2 de febrero de 2015 (N.° de re-
curso 46/2013):

“TERCERO.- El acuerdo del Consejo de Ministros impugnado declara inadmisible la re-
clamacién por considerarla extemporanea ya que, segun se razona en sus fundamentos
de derecho cuarto a sexto, el dies a quo del plazo de prescripcion de un afio establecido
en el articulo 142.5 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, ha de situarse en el momen-
to en el que, como tal precepto dispone, se manifestd el efecto lesivo del acto que motiva
la indemnizacién, siendo asi que —en el caso analizado- dicho efecto lesivo es muy ante-
rior al que se defiende en la reclamacion.

Como se sigue del expediente administrativo, la hoy demandante present6 la reclamacion
el 9 de mayo de 2011, justificando el cumplimiento del requisito temporal en atencion a la
teoria de la actio nata pues, a su juicio, el momento en que se completan los elementos
facticos y juridicos que permiten el ejercicio de la accién no es otro que el coincidente
con la fecha en que se dictan dos sentencias de la Seccion Segunda de la Sala Tercera
del Tribunal Supremo, el 10 de mayo de 2010, en las que se declara expresa y nitida-
mente la incompatibilidad de la normativa espafiola (el articulo 98.Dos de la Ley del IVA,
en la redaccion aplicable al caso) con la Sexta Directiva comunitaria. De este modo, se-
fialaba la actora que "el momento en el que se han concretado todos los elementos que
acreditan la existencia del dafio no puede ser, en ningln caso, anterior a la fecha en que
se dictaron tales sentencias".

La resolucién recurrida considera, sin embargo, que la accion ya habia prescrito en la fe-
cha en la que se ejercitd por cuanto: a) Las sentencias del Tribunal Supremo invocadas
(aunque, efectivamente, declaran la incompatibilidad entre la norma espafiola y la Direc-
tiva europea) carecen de efecto alguno para el reclamante, como se sigue del articulo 86
de la Ley de esta Jurisdiccion, y solo podrian fundamentar una pretension resarcitoria, en
su caso, si ésta fuera ejercitada por quienes fueron parte en los procedimientos en que
fueron dictadas; b) El cabal conocimiento del dafio irrogado al solicitante tuvo lugar con
la publicacion en el BOE de la Ley 4/2008, de 23 de diciembre, que dio nueva redaccion
a los articulos 97 y 99 de la Ley del IVA con la finalidad de hacer efectiva la derogacion
del articulo 98.Dos y que se produjera la plena adaptacion de la legislacion espafiola a
las estipulaciones del Derecho de la Unién Europea; c) La fecha de arranque del plazo
prescriptorio ha de situarse, por tanto, en el 25 de diciembre de 2008, fecha en la que tu-
vo lugar dicha publicacion.

El argumento del Consejo de Ministros se completa con las consecuencias que, a criterio
de la resolucion recurrida, se derivan de la carta de emplazamiento remitida por la Comi-
sion Europea al Reino de Espafia con fecha 12 de octubre de 2006 (al objeto de que se
modificaran los requisitos exigidos para la deduccién de la cuota devengada en las im-
portaciones de bienes) y del posterior Dictamen motivado emitido por aquella Comision
el 5 de junio de 2008 (en el que se sefialaba que la modificacion introducida en el articu-
lo 98 de la Ley del IVA por la reforma operada en la Ley 51/2007 era insuficiente e inatil -
a efectos del necesario ajuste con la Directiva- si no iba acompafada de la reforma de
los articulos 97 y 99 del mismo texto legal).

De este modo, siempre segun el acto impugnado, el reclamante habria tenido cabal co-
nocimiento del dafio y de los elementos de orden factico y juridico necesarios para el
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ejercicio de la accidn resarcitoria con ocasion de la adaptacion plena al Derecho Comuni-
tario de nuestra legislacion en materia de IVA a la importacién, lo que tuvo lugar de ma-
nera completa con la repetida Ley 4/2008, de 23 de diciembre, a partir de cuya
publicacién pudo el interesado "cuantificar el posible perjuicio econémico y hacer posible
el ejercicio de la accién indemnizatoria”.

Varias razones obligan a la Sala a rechazar la argumentacién contenida en la decision
impugnada.

En primer lugar, para situar la fecha de arrangue del plazo prescriptorio en la pu-
blicacién de la Ley 4/2008, de 23 de diciembre, habria sido necesario, cuando me-
nos, que dicho texto legal contuviera una referencia -aungue fuera minima- a la
vinculacién de la reforma de los articulos 97 v 99 de la Ley del IVA con la necesi-
dad de adaptar nuestra regulacién en materia de importaciones a las exigencias
del Derecho europeo. Sin embargo, la extensa Exposicién de Motivos de dicha norma
legal dedica apenas cuatro lineas a la justificacién de la modificacién, limitAndose a afir-
mar que se da nueva redaccion a los articulos 97.Uno y 99.Cuatro para ajustarlos "al
momento en que nace el derecho a la deduccién del IVA correspondiente a las importa-
ciones (...), que vincula este momento a la realizacién de la operacién y no ya al pago de
las cuotas ", de manera que " se adecUa su redaccién a la derogacién del articulo 98.Dos
de la Ley".

La ausencia de toda referencia en este punto a la necesidad de adaptar nuestra le-
gislacién a la normativa y jurisprudencia europeas adquiere especial relevancia en
el caso analizado por cuanto la propia Exposicién de Motivos si justifica la reforma
de otros preceptos de la Ley del IVA en el obligado respeto al Derecho Comunita-
rio. Concretamente, se motiva la presuncion de que las sociedades mercantiles ostentan
la condicion de empresarios o profesionales "en la jurisprudencia comunitaria sobre la
materia" y se razona la modificacion del articulo 35 de la Ley del IVA en la adecuacion
del mismo "al contenido de la Directiva 2007/74/CE, de 20 de diciembre, relativa a la
franquicia del impuesto sobre el valor afiadido y de los impuestos especiales de las mer-
cancias importadas por viajeros procedentes de terceros paises".

No parece entonces que pueda defenderse el conocimiento cabal v completo de
todos los requisitos para ejercitar la accién por la sola publicacién de una reforma
en la qgue el legislador no hace una sola referencia a la previa vulneracién (justifi-
cadora de tal reforma) del Derecho de la Unién Europea.

En segundo lugar, es sabido que los emplazamientos y comunicaciones que efectla la
Comisién Europea a los paises miembros no solo no se publican en el Diario Oficial de la
Unidn Europea o, en el caso de Espafia, en el Boletin Oficial del Estado, sino que ni si-
quiera son determinantes, pues, conforme a la normativa comunitaria, aunque es a la
Comision a la que corresponde decidir si procede o no iniciar un procedimiento por in-
cumplimiento, la declaracion de que tal incumplimiento se ha producido compete al Tri-
bunal de Justicia.

Acoger la tesis sostenida en el acto impugnado exigiria al interesado conocer el conteni-
do (no publicado) de las comunicaciones que la Comisiéon Europea dirigié al Reino de
Espafia, le obligaria a dar por hecho cierto que esas mismas comunicaciones condujeron
al legislador a modificar el régimen del IVA a las importaciones y le llevaria a concluir con
absoluta claridad que esa misma reforma ponia de manifiesto —indudable y notoriamen-
te— que la liquidacién de intereses girada en su momento constituia un dafio antijuridico
que le habilitaba para ejercitar una accion de resarcimiento.

Pero es que, en tercer lugar, el razonamiento del Consejo de Ministros sobre la determi-
nacién del dies a quo del plazo prescriptorio resulta abiertamente contradictorio con la
propia fundamentacion juridica de la resolucién que se recurre. Se dice en dicha resolu-
cion (fundamento de derecho séptimo) que la pretension debe desestimarse porque la
violacion del Derecho Comunitario "no esta suficientemente caracterizada" y se justifica
tal aseveracion en la circunstancia de que pronunciamientos del Tribunal Supremo cer-
canos en el tiempo (al de las sentencias de 10 de mayo de 2010) y recaidos en litigios
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sustancialmente analogos al que ahora se aborda habrian refrendado el criterio manteni-
do en su dia por la Administracion Tributaria en relacion con el nacimiento del derecho a
la deduccion sin plantearse siquiera la posible contradicciéon entre el precepto aplicable
(el articulo 98.Dos, en la redaccion anterior al 1 de enero de 2008) y la normativa europea.

Si ello es asi, no parece que pueda defenderse con éxito que la publicacién de la Ley
4/2008 proporcionaba al recurrente el conocimiento pleno sobre el dafio irrogado y su
ilegitimidad cuando, como el propio acuerdo impugnado sefiala, la jurisprudencia anterior
a la establecida en las dos sentencias de mayo de 2010 era contradictoria con la doctrina
que éstas recogen, hasta el punto de que solo a partir de esas dos sentencias —como se
reconoce en el acuerdo recurrido— el criterio jurisprudencial es el que sefiala con rotundi-
dad la contravencién de la regulacién de la ley espafiola con el Derecho europeo.

En definitiva, entendemos que el cabal conocimiento de la antijuridicidad del per-
juicio econdmico vy de su caracter ilegitimo (por oponerse a una Directiva europea
de necesario acatamiento) solo tiene lugar, como pronto, a partir de las dos sen-
tencias de esta Sala de 10 de mayo de 2010, porque en éstas la jurisprudencia sienta
por primera vez la doctrina segun la cual: a) Las determinaciones de la Sexta Directiva
no ofrecen la menor duda interpretativa en cuanto que establecen que "el derecho a de-
ducir nace en el momento en que es exigible el impuesto deducible, acontecimiento que
tiene lugar con el devengo, coincidente en el caso con la importacién”; b) Los principios
de efecto directo y primacia del Derecho comunitario obligan a que "las previsiones del
articulo 98.Dos de la Ley 37/1992 (en la redaccién anterior al 1 de enero de 2008) deban
ceder ante los designios del legislador de la Unién Europea"; ¢) El importador, en el
régimen legal anterior al 1 de enero de 2008, "tiene derecho a deducirse el impuesto so-
bre el valor afiadido que se autorepercutio desde la fecha de la importacion, momento en
que se produjo el devengo y el tributo era exigible, por lo que (...) no cabe hablar de ries-
go de pérdida de ingresos fiscales para la Hacienda", lo que determina - l6gicamente- la
improcedencia de girar intereses de demora por un dafio que no se produjo.

La reclamacion que la parte actora dirigié al Consejo de Ministros con fecha 9 de mayo
de 2011 ha de entenderse, por tanto, formulada dentro del plazo del afio al que se refiere
el articulo 142.5 de la Ley 30/1992".

A nuestro entender, si la exposicion de motivos de la Ley 4/2008, de 23 de diciembre, hubiera ex-
plicado claramente cual era el origen de la modificacion legal (dar cumplimiento al dictamen moti-
vado de la Comision Europea que achacaba un incumplimiento del Derecho de la UE por el Reino
de Espafia) el cabal conocimiento del dafio irrogado al solicitante hubiera tenido lugar con la publi-
cacion en el BOE de la Ley 4/2008, de 23 de diciembre, que dio nueva redaccion a los articulos 97
y 99 de la Ley del IVA con la finalidad de hacer efectiva la derogacion del articulo 98.Dos y que se
produjera la plena adaptacion de la legislacion espafiola a las estipulaciones del Derecho de la
Unién Europea; iniciAndose asi el dies a quo del plazo de prescripcién de un afio establecido en el
articulo 142.5 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

2. LLAMADAS E INTENTOS DE MEJORA

En la Recomendacion de la Comision Europea de 12 de julio de 2004 relativa a la transposicion al
Derecho nacional de las Directivas que afectan al mercado interior (Texto pertinente a efectos del
EEE) (2005/309/CE)** puede leerse lo siguiente:

“(5) La transposicién tardia o incorrecta de las Directivas de mercado interior perjudica a
las empresas y los ciudadanos, ya que a menudo les priva de sus derechos.

(6) Asimismo, una transposicion tardia o incorrecta impide que las empresas y los con-
sumidores disfruten de todos los beneficios econémicos de un mercado interior que fun-
cione correctamente y perjudica la competitividad de la economia europea en su

2" Diario Oficial de la Unién Europea, de 16 de abril de 2005, L98.
— 14 —
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conjunto, socavando la capacidad de la Comunidad de generar crecimiento econémico a
la vez que se mantiene un nivel de cohesidn social elevado.

(15) En su Comunicacién sobre la Estrategia para el mercado interior 2003-2006, la
Comisién anuncié que emitira una Recomendacién de buenas practicas que deberian
aplicar los Estados miembros con objeto de acelerar y mejorar la calidad de la incorpora-
cion de las Directivas de mercado interior en el ordenamiento nacional.

(16) Los Estados miembros han manifestado su interés por aprender de las practicas de
los demas paises, y el Comité consultivo de mercado interior les ha consultado sobre
buenas practicas de transposicion y sobre las diversas normas y practicas constituciona-
les, legales y administrativas que puedan influir en la transposicion.

(17) Se han identificado diversas buenas practicas que pueden ayudar a los Estados
miembros a transponer las Directivas de mercado interior correctamente y en los plazos
establecidos.

(18) Los Estados miembros tienen libertad para elegir los procedimientos y practicas
mas adecuados para garantizar una transposicion correcta y en los plazos establecidos
de las Directivas de mercado interior tras analizar los métodos mas eficaces para el con-
texto especifico del pais, ya que los procedimientos y las practicas que resultan eficaces
en un Estado miembro pueden no serlo tanto en otro pais.

RECOMIENDA:

1) Los Estados miembros deben adoptar las medidas, organizativas o de otro tipo, ne-
cesarias para solucionar de manera rapida y efectiva las causas subyacentes del incum-
plimiento sistematico de su obligacién legal de transponer las Directivas de mercado
interior correctamente y en los plazos establecidos.

2) Los Estados miembros deben analizar las mejores practicas descritas en el anexo v,
habida cuenta de sus tradiciones institucionales nacionales, adoptar las practicas que
permitan, o deberian permitir, una transposicién mejor y mas rapida de las Directivas de
mercado interior.

3) Los Estados miembros deben publicar oportunamente una lista de las Directivas de
mercado interior que no se han transpuesto totalmente en los plazos establecidos; infor-
mar a las empresas y los ciudadanos de que, en determinadas circunstancias, pueden
gozar de derechos legales en virtud de tales Directivas, aunque no hayan sido trans-
puestas; y difundir dicha informacién al menos en una pagina web gubernamental.

4) Los Estados miembros deben garantizar que, a la hora de presentar proyectos de
disposiciones nacionales de aplicacion a los Parlamentos nacionales, se adjunte una de-
claracion que indique que se consideran conformes con el Derecho comunitario y que
transponen, total o parcialmente, una determinada Directiva.

5) Al notificar medidas nacionales de aplicacioén, los Estados miembros deben informar a
la Comision si, a su entender, consideran que dichas medidas son conformes al Derecho
comunitario y si transponen, total o parcialmente, una determinada Directiva.

6) Los Estados miembros deben evitar afiadir a la legislacion nacional de aplicacion
condiciones y requisitos que no sean necesarios para transponer la Directiva en cues-
tién, en caso de que dichas condiciones o requisitos puedan dificultar la consecucién de
los objetivos que persigue la Directiva.

7) Los estados miembros deben garantizar que se cumpla el plazo fijado para la trans-
posicion de la Directiva, aunque ésta forme parte de un procedimiento legislativo mas
amplio a escala nacional”.

En el Boletin Oficial de las Cortes Generales del 4 de abril de 2012 aparecié publicada la siguiente
Proposicién no de Ley13:

3 BOCG. Seccién Cortes Generales, serie A, nim. 34, de 04/04/2012.
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“La Comision Mixta para la Union Europea, en su sesion del dia 27 de marzo de 2012,
ha acordado aprobar con modificaciones la Proposicion no de Ley sobre el cumplimiento
del Derecho Europeo en Espafia, presentada por el Grupo Parlamentario de Unién Pro-
greso y Democracia y publicada en el "BOCG. Congreso de los Diputados", serie A, nim. 2,
de 6 de febrero de 2012, en los siguientes términos:

"La Comision Mixta para la Unién Europea insta al Gobierno a asegurar el cumplimiento
del Derecho de la Unién Europea, la adecuada trasposicidon de Directivas, asi como la
determinacion de los mecanismos de prevencién y responsabilidad por incumplimiento
del Derecho Europeo, tanto desde una perspectiva general como teniendo en cuenta la
realidad de nuestro sistema descentralizado, informando ante esta Comision de las me-
didas que, en su caso, piensa adoptar siguiendo las recomendaciones del dictamen del
Consejo de Estado emitido al respecto. En tal sentido, se insta al Gobierno a que en el
plazo de tres meses elabore y presente un informe sobre los procesos de infraccion del
Derecho Europeo en Espafia que contenga al menos los siguientes aspectos:

— Tipologia de las infracciones.

— Organismo o Administracién responsable del incumplimiento.
— Alegaciones presentadas.

— Resolucién final de las mismas.

— Propuestas para la mejora en la eficacia de la aplicacién del Derecho Europeo en
nuestro pais."

Asimismo, en las Referencias Consejo de Ministros del 22 de noviembre de 2013, puede leerse:
“Asuntos Exteriores y de Cooperacion.

PLAN DE MEJORA DE LA TRANSPOSICION DE DIRECTIVAS DE LA UNION EUROPEA

El Consejo de Ministros ha aprobado un Acuerdo sobre el plan de mejora del proceso in-
terno de transposicidn de Directivas de la Union Europea.

Se trata de establecer un plan de mejora del proceso de transposicién con todos los Mi-
nisterios, cuyo cumplimiento se seguira semanalmente en la Comisién de Secretarios de
Estado y Subsecretarios.

Con este plan se busca introducir un elemento de ayuda a los Ministerios responsables
de la transposicion de directivas, en el cumplimiento de las obligaciones que se derivan
del articulo 288 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea que obliga a los Es-
tados miembros a hacer una transposicion correcta y completa de las Directivas dentro
del plazo méximo que se sefiala en las mismas.

Incorporacién al ordenamiento interno

Cada vez es mas numerosa la legislacion de los Estados miembros que debe adaptarse
en ejecucién de Directivas comunitarias, lo que genera la obligaciéon de su incorporacién
al ordenamiento juridico interno en un plazo determinado, y deja a las autoridades naciona-
les competentes la determinacién de los medios legislativos para alcanzar dicho objetivo.

El incumplimiento de estas obligaciones tiene para los Estados miembros consecuencias
negativas que comprometen su credibilidad politica y puede llevar a la imposicién de
multas pecuniarias, por lo que deben ponerse todos los recursos para evitar un escena-
rio tan desfavorable.

Los ultimos datos de Espafia respecto de la calidad y transposicion en plazo de las Di-
rectivas han permitido constatar una evolucion ralentizada, tanto en el numero de proce-
dimientos de infraccién incoados por la Comisién Europea, como en los resultados que la
Comisién Europea hace publicos dos veces al afio respecto del control de la transposi-
cion de las Directivas del mercado.

En el nuevo escenario disefiado por el Tratado de Lisboa, los supuestos de incumpli-
miento de la obligacion de transponer una Directiva en plazo, puedan dar lugar, como
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principio general, a que la Comision solicite del Tribunal de Justicia que imponga al Es-
tado miembro una sancion pecuniaria en la primera sentencia en la que se constate el
incumplimiento de la obligacion de transponer.

La introduccion de este nuevo sistema de elaboracion por los Ministerios de los Planes
de Transposicion de las directivas de la Union Europea y su control por parte de la Co-
mision de Secretarios de Estado y Subsecretarios contribuird, sin duda, a mejorar nues-
tros resultados en el ambito de la aplicacién del Derecho de la Uni6on Europea en
Espafa, fortaleciendo nuestra imagen y credibilidad ante las instituciones y socios co-
munitarios y contribuyendo a una mayor calidad, claridad y seguridad juridica de nues-
tras transposiciones permitiendo en el medio plazo una reduccion preventiva del nimero
de procedimientos de infraccion del Derecho de la Union Europea abiertos por la Comi-
sibn Europea al Reino de Espafia”.

El Instituto de Estudios Fiscales constituyd, mediante Resolucién de 23 de septiembre de 2008, una
Comisién de Expertos cuyo objetivo era el de abordar la problemética relativa a la adaptacién de la
regulacion del Derecho tributario general al Ordenamiento Comunitario y formular propuestas concre-
tas de reforma™®. Sobre la “elaboracién de normas: control de ajuste a las directrices comunitarias y
transposicion” se propuso:

“Parece recomendable la elaboracion de un Manual de Transposicion. De modo analogo
a lo que sucede con las actuales Directrices de Técnica Normativa, el Manual podria
aprobarse mediante acuerdo del Consejo de Ministros y publicarse en el BOE mediante
resolucion de la Subsecretaria del Ministerio de la Presidencia”.

Debemos sefialar que para dicha Comision de Expertos:

“El proceso de insercion del Derecho Europeo en el ordenamiento espafiol presenta tres
fases: ascendente (participacion espafiola en la elaboracién de las normas comunita-
rias), descendente (transposicién de dichas normas al ordenamiento espafiol) y de con-
trol (supervision de la normativa espafiola vigente a la luz de las nuevas tendencias de la
jurisprudencia comunitaria y las nuevas interpretaciones de la Comision). Pues bien, un
adecuado control de calidad de la transposicion exige tomar medidas que afecten a las
tres fases y consigan la necesaria coordinacion entre ellas”.

Respecto a la referida Proposicién no de Ley sobre el cumplimiento del Derecho Europeo en Espafa,
hemos de indicar que el 22 de agosto de 2012 el Ministerio de la Presidencia presentd en el Congre-
so de los Diputados un “Informe sobre los procesos de infraccion del Derecho europeo en Espafia”,
gue se inicia con el siguiente parrafo:

“El procedimiento de infraccién del Derecho de la UE, regulado por los articulos 258-260

del TFUE, constituye la herramienta mas efectiva en manos de la Comision Europea en

el ejercicio de sus funciones de “guardiana” del cumplimiento de los Tratados por los Es-

tados miembros. Este procedimiento tiene por objeto alcanzar una solucion entre la Co-

mision y el Estado miembro presuntamente infractor del Derecho de la UE que evite

plantear una demanda ante el TJUE. Esta disputa puede abocar, en Ultima instancia y

caso de que el TJUE declare la existencia del incumplimiento, en la imposicién por parte

de dicho Tribunal de importantes sanciones econémicas al Estado infractor a solicitud de

la Comision”.
A dicho Informe se adjunté un Anexo que contiene la relacion actual (a la fecha del Informe) de los
procedimientos de infraccion abiertos al Reino de Espafia, con detalle de su tipologia, organismos
responsables y estado de tramitacion de cada uno de ellos. Segun el Informe, en aquella fecha la
Comisién Europea mantenia un total de 82 procedimientos de infraccion abiertos contra Espafia, de
los cuales 12 contaban con una Sentencia del TICE declarativa de incumplimiento del Derecho co-
munitario.

Como se ha indicado, uno de los aspectos, a nuestro juicio fundamentales, requeridos por la Proposi-
cion no de Ley citada era que el Gobierno realizara “propuestas para la mejora en la eficacia de la

1 uLa adaptacion de la regulacion del Derecho tributario general al ordenamiento comunitario”. Instituto de Estudios Fiscales.

Ministerio de Economia y Hacienda. Junio 2011.
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aplicacién del Derecho europeo en nuestro pais”. El Informe cuenta con un apartado titulado “Eficacia
de la aplicacién del Derecho Europeo en Espafia”, que destaca el papel de la Comisién General de
Secretarios de Estado y Subsecretarios en la sistematica vigilancia del proceso de transposicion de
directivas de la UE, al dedicar el primer punto del orden del dia de sus reuniones semanales al exa-
men de esta cuestidn. Sin embargo, no contiene propuesta alguna de mejora.

Dicha ausencia de propuestas de mejora se pone en evidencia poco mas de un afio después al apro-
barse en el Consejo de Ministros del 22 de noviembre de 2013 el referido “Plan de mejora de la
transposicion de Directivas de la Union Europea”. En la Memoria que acompafia al Acuerdo del Con-
sejo de Ministros puede leerse:

“El Derecho de la UE tiene un caracter expansivo a todos los ordenamientos juridicos
nacionales de los Estados miembros. Los tratados, reglamentos, directivas y demas
normas “comunitarias” junto con la jurisprudencia del TJUE, constituyen un acervo que
los operadores juridicos nacionales deben conocer y aplicar de manera cotidiana. El De-
recho de la UE, en virtud del principio de primacia, condiciona de manera esencial la ac-
tividad normativa nacional a todos los niveles del ordenamiento juridico interno. Esta
situacion de desplazamiento creciente de la creacion normativa hacia las instituciones de
la UE plantea a los Gobiernos y Administraciones nacionales nuevos retos de adaptacion
a un escenario juridico en el que, cada vez en mayor medida, las normas que afectan di-
rectamente a los ciudadanos y empresas provienen de Bruselas”.

En esta Memoria también se advierte de las consecuencias del incumplimiento de la obligacién de
transposicion de las directivas en plazo, dado el nuevo escenario disefiado por el Tratado de Lisboa.
Los incumplimientos de transposicion en plazo, conforme al articulo 260.3 del TFUE, pueden dar lu-
gar, como principio general, a que la Comision solicite del Tribunal de Justicia que imponga al Estado
miembro importantes sanciones pecuniarias.

Se acompafa a este trabajo, como Anexo Il el, a nuestro juicio fragmentario, Plan de mejora del pro-
ceso interno de transposicion de directivas de la Unién Europea.

3. LA NECESARIA INTERVENCION DEL CONSEJO DE ESTADO EN LA FASE DE
CONTROL

El 21 de enero de 2015 realicé la siguiente alegacion en el tramite de Informacién Publica del Ante-
proyecto de Ley del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas:

UNICA.- “Titulo VI. Procedimiento de elaboracién de normas y disposiciones” (arti-
culos 154 vy siguientes del anteproyecto)

El Anteproyecto contiene interesantes disposiciones sobre lo que viene denominandose
“Better Regulation”: practicas encaminadas a mejorar la calidad de la regulacién; que no
hay que entender exclusivamente como anteriores o coetaneas a la aprobacion final de
la norma, sino también dinamicas, incluyendo, por tanto, su periodo de vigencia.

Lo anterior lo tiene en cuenta, en parte, el anteproyecto, al referirse al analisis normativo
tanto ex ante como ex post. A continuacion nos referimos a un aspecto que deberia con-
cretarse respecto al analisis ex post y que esta referido al cumplimiento de la norma in-
terna con el Derecho de la Unién Europea.

Como es conocido, a través del denominado procedimiento de infraccion del Derecho de
la Unién Europea, la Comisién suele instar a los Estados miembros a la modificacion de
la legislacién interna que entienda contraria al Derecho de la UE. La infraccion del Dere-
cho de la UE genera responsabilidad patrimonial del Estado legislador, en beneficio de
los ciudadanos y empresas perjudicados que, en ocasiones, es muy cuantiosa. De ahi la
necesidad de una respuesta rapida y acertada a los posibles incumplimientos.

Si como establece el articulo 161.6 del anteproyecto (medida ex ante) debe requerirse,
en la tramitacion de la norma, el Dictamen del Consejo de Estado cuando sea preceptivo
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y conveniente, mas necesario y conveniente sera (medida ex post) cuando la norma, ya
en vigor, esta siendo cuestionada por la Unién Europea; teniendo en cuenta los graves
perjuicios que una infraccion del Derecho de la UE puede acarrear.

Para una buena depuracién del ordenamiento juridico interno y a fin de no causar graves
perjuicios tanto a los contribuyentes como a las arcas publicas seria conveniente que por
el Gobierno se diera un tratamiento rapido a dichos procedimientos de infraccién y nada
mas recibirse una carta de emplazamiento o dictamen motivado se procediera a recabar
dictamen del Consejo de Estado, pues, segun el articulo 21.5 de su Ley Orgéanica (LO
3/1980, de 22 de abiril), el Consejo de Estado en Pleno debera ser consultado sobre los
problemas juridicos que suscite la interpretacion o cumplimiento de los actos y resolucio-
nes emanadas de organizaciones internacionales o supranacionales. La gravedad de los
casos asi lo requiere.

No obstante y dado que la citada Ley Orgénica del Consejo de Estado deja al arbitrio del
legislador ordinario establecer los asuntos que deba dictaminar el Consejo (p.e art. 21.11 :
"todo asunto en que, por precepto expreso de una ley, haya de consultarse al Consejo
de Estado en Pleno”; Respecto a la Comisién Permanente del Consejo, art. 22.10: “revi-
sion de oficio de disposiciones administrativas y de actos administrativos, en los supues-
tos previstos en las leyes”; art. 22.19: “Todo asunto en que por precepto de una ley haya
de consultarse al Consejo de Estado y no se diga expresamente que debe ser al Consejo
en Pleno”), dada la gravedad de la mayoria de los procedimientos de infraccion, que vie-
nen a cuestionar la adecuacion al ordenamiento de la Unién Europea de disposiciones ge-
nerales nacionales, incluidas las disposiciones con rango de ley; seria deseable que la Ley
de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, en su Titulo VI,
contemplase la obligacién de someter a dictamen del Consejo de Estado dichos procedi-
mientos de infraccion remitidos por la Comision Europea al Reino de Espafia”.

Previamente, el 24 de junio de 2014, realicé la misma alegacién en el tramite de Informacién Publica
del Anteproyecto de Ley de modificacion parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tri-
butaria. Indicando, ademas:

“Para un tratamiento justo de este asunto, hay que tener en cuenta que el mal funciona-
miento del denominado “procedimiento de infraccion del Derecho de la Unién Europea”,
tanto por la demora injustificada de los Estados miembros en la cumplimentaciéon de las
cartas de emplazamiento y los dictamenes motivados evacuados por la Comisién Europea,
como por la desidia de esta institucion comunitaria en la tramitacién de los procedimien-
tos, causa graves perjuicios a los ciudadanos europeos, confiados en que las normas
nacionales que transponen el Derecho de la UE estan ajustadas a dicho Derecho. Ejem-
plo palmario es el procedimiento seguido sobre el denominado “céntimo sanitario” que se
demord, sin resolverse por la Comision Europea, durante mas de diez afios. Parece que
este asunto (Sentencia del Tribunal de Justicia de 27 de febrero de 2014 sobre el “cénti-
mo sanitario” (Asunto C-82/12. Transportes Jordi Besora, SL) es el que ha motivado la
reforma que ahora se incorpora en el anteproyecto, a través de los apartados “Veintiuno”
y “Treinta y uno” de su articulo Unico, que limitan temporalmente la exigencia de respon-
sabilidad patrimonial del Estado legislador.

AL

Actualmente, dentro de la Abogacia General del Estado, la Subdireccion General de Asuntos de la
Unién Europea e Internacionales, asume las siguientes funciones:

¢ La direccidn juridica y la representacion y defensa del Reino de Espafia ante los érga-
nos jurisdiccionales de la Unién Europea, y ante la Corte Penal Internacional.

* La asistencia juridica en materia de Derecho de la Union Europea, en particular, a la
Representacion Permanente de Espafia ante la Unién Europea.

* Colaborar con los 6rganos competentes del Ministerio de Asuntos Exteriores y de Co-
operacion en la asistencia juridica en los procedimientos de infraccién abiertos por la
Comisién Europea contra el Reino de Espafia.
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4. LA NECESIDAD DE UN VADEMECUM?®

El 21 de diciembre de 2011 realice las siguientes propuestas al Gobierno:

“La incorporacion del Derecho de la Union Europea al Derecho interno esta sometido a normas de
procedimiento o de técnica normativa (formales y sustantivas), tanto nacionales como dimanantes del
propio Derecho comunitario, que no siempre son cumplidas. Incumplimientos que provocan graves
problemas de seguridad juridica y, finalmente, la responsabilidad patrimonial de los Estados miem-
bros, después de largos procesos instados por quienes son titulares de los derechos que confiere el
propio Ordenamiento juridico de la Unién Europea.

Muchas de las observaciones y propuestas de reforma legislativa que realiza el Consejo de Estado
para una depurada incorporacion del Derecho de la Unién caen en saco roto.

Corresponde a los Estados miembros velar por una transposicién del Derecho comunitario a la legis-
lacién nacional correcta, rapida y dentro de plazo. Las principales consecuencias de la transposicion
incorrecta o fuera de plazo son la posible aplicacién del principio de efecto directo y la responsabili-
dad del Estado infractor. Del Derecho de la Unién Europea, de la jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia y de las buenas practicas, se deducen importantes principios obligatorios de técnica normativa
que son en ocasiones incumplidos.

En mi opinion dichos principios deberian introducirse, como epigrafe ad hoc'®, en las
“Directrices de técnica normativa™’ y constituirian el complemento en el plano nacional
de las normas de técnica normativa adoptadas en el ambito de las instituciones de la
Unién Europea.

Por tanto, deberia estudiarse la pertinencia de modificar las Directrices de técnica normativa vigentes,
a fin de incorporar un epigrafe ad hoc relativo a directrices relativas a la incorporacién del Derecho de
la Unién Europea, recogiendo los principios establecidos por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
y el Consejo de Estado.”

Sin animo de exhaustividad, entre dichos principios se encuentran los siguientes:

— Directrices sobre la eleccién del instrumento legislativo adecuado. La norma de transposicién (ley,
real decreto, orden ministerial, etcétera) deberd ser conforme con las reservas establecidas en
nuestro sistema de fuentes.

— Si la norma de transposicién utilizada es el Decreto-ley, por haber vencido o estar proximo a ven-
cer el plazo de transposicidn, el Ministerio proponente debera solicitar, con caracter previo y ur-
gente, dictamen del Consejo de Estado. No obstante, resultara preferible la tramitacion de la
iniciativa legislativa correspondiente, con carécter de urgencia y también previo dictamen del
Consejo de Estado, ante las Cortes Generales™®.

!* Segln nuestro Diccionario: “Libro de poco volumen y de facil manejo para consulta inmediata de nociones o informaciones
fundamentales”.

® Que podria denominarse: “Incorporacién del Derecho de la Unién Europea”. En este epigrafe se incluirian algunas mencio-
nes dispersas en las actuales Directrices, como la relativa a la “Cita de normativa comunitaria”.

' Las actualmente vigentes constan en el “Acuerdo del Consejo de Ministros, de 22 de julio de 2005, por el que se aprueban
las Directrices de técnica normativa”, publicado mediante Resolucion de 28 de julio de 2005 de la Subsecretaria, en el Boletin
Oficial del Estado n.° 180, de 29 de julio de 2005.

8 Como sugiere el Consejo de Estado (“Informe sobre la insercion del Derecho europeo en el Ordenamiento espariol”. Febrero
de 2008), “lo que si parece imprescindible es la consagracion del caracter prioritario en la tramitaciéon parlamentaria de todos los
proyectos de ley que tienen por objeto incorporar disposiciones comunitarias y la introduccion, quiza, de alguna prevision especifi-
ca adicional, por ejemplo para reducir notablemente los plazos cuando el proyecto de ley tuviese por objeto dar cumplimiento a una
sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas que condenara a Espafia o para impedir el decaimiento, sin mas,
ante la convocatoria de elecciones generales, de un proyecto de ley de transposicion (como, por ejemplo, sucedi6 en la IV Legisla-
tura a propésito del proyecto de Ley de Contratos de las Administraciones Publicas)”.

Los efectos de la disolucion de las Cortes Generales sobre los proyectos de ley en tramitacion se ponen de manifiesto en la
“Recomendacion de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de 21 de octubre de 1994 a los 6rganos de contratacion
sobre aplicacién de las Directivas comunitarias”. Segun la Junta, el retraso en la adaptacién al Derecho comunitario ha repro-
ducido la situacién juridica de discordancia y “parece procedente dirigir una Recomendacién a los 6rganos de contratacion
reconociendo, como se hizo por esta Junta el 18 de abril de 1986, que existen diversos extremos de las Directivas comunitarias
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— Las normas reglamentarias necesarias para completar la transposicion deben prepararse pari
passu, especialmente si ha transcurrido el plazo de transposicion. Asi, el Consejo de Estado, en
su Dictamen n.° 499/2010, de 29 de abril de 2010, sefiald: “Hay que tener presente el eventual
desarrollo reglamentario que puedan requerir algunos aspectos concretos del anteproyecto y, en
especial, el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales. En este sentido y dado
gue el plazo para transponer la Directiva 2007/66/CE finaliz6é el 20 de diciembre de 2009, seria
conveniente que se procediera a la elaboracion pari passu y a la aprobacién, en el méas breve
plazo posible una vez aprobada la ley, de las normas reglamentarias precisas”.

— En la exposiciéon de motivos y en las disposiciones finales se invocaran las normas de la Union
Europea que se incorporan. Asimismo, se deberia explicar en la exposicién de motivos si la nor-
ma se dicta para subsanar incumplimientos puestos de manifiesto a través de un procedimiento
de infraccién abierto por la Comisidon Europea o para dar cumplimiento a una sentencia del Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea™®.

— En los anteproyectos normativos elaborados para dar cumplimiento al Derecho de la Unién Europea
motivados por procedimientos de infraccion en tramite, debe incorporarse al expediente copia de
la documentacion relativa a dicho procedimiento. Como ha sefialado el Consejo de Estado en su
Dictamen n.° 215/2010, de 18 de marzo de 2010, sobre el anteproyecto de ley de economia sos-
tenible, “la incorporacién al expediente de informacién acerca de la evolucién del referido proce-
dimiento por incumplimiento y, sobre todo, del dictamen motivado de la Comision, habria sido
pertinente para justificar la motivacion de la reforma proyectada y muy util para valorar si la mis-
ma responde al parecer de la Comision”®°.

que resultan directamente aplicables aun sin necesidad de adaptacion del Derecho interno... La presente Recomendacion trata
de precisar, por tanto los extremos de las Directivas comunitarias sobre contrataciéon publica, en vigor en la actualidad, que
deben considerarse directamente aplicables”.

La Junta Consultiva ha hecho aplicacion de la doctrina del efecto directo en varias ocasiones, como se relata en su Informe
57/05, de 19 de diciembre de 2005, “Efecto directo de las Directivas comunitarias”.

En nuestra opinién, este tipo de Recomendaciones no pueden contener previsiones de gravamen sobre los particulares, pues
sabido es que una Directiva no puede, por si sola, crear obligaciones a cargo de un particular y no puede, por consiguiente, ser
invocada en su calidad de tal, contra dicha persona.

Asimismo, no debe olvidarse, como recuerda ALONSO GARCIA (“Sistema Juridico de la Unidon Europea”. THOMSON/CIVITAS,
2007) que, en términos de seguridad juridica, “ni siquiera la aptitud de una Directiva para producir efectos directos exime a los
Estados miembros de su obligacién de transposicion”.

¥ En el Dictamen del Consejo de Estado n. 985/2009, de 25 de junio de 2009, sobre el “anteproyecto de ley por la que se
reforma la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenaci6n del Comercio Minorista” consta, entre las finalidades del anteproyecto
sometido a consulta reconocidas por la Administracion, la de “evitar la condena a Espafia en los procedimientos de infraccién
abiertos en el ambito comunitario”, pues “se han seguido dos procedimientos de infraccion contra Espafia, al amparo del articu-
lo 226 del Tratado, por incompatibilidad del derecho espafiol en materia de comercio minorista”. Sin embargo, en el texto defini-
tivo de la Ley 1/2010, de 1 de marzo, de reforma de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién del Comercio Minorista, no
se hace referencia alguna a esta cuestion.

Segun consta en el dictamen, “en la contestacion del dictamen motivado de la Comisién, se hizo saber por el Ministerio de
Industria, Turismo y Comercio la “firme voluntad del Reino de Espafa de modificar (...) la Ley de ordenacion del comercio
minorista (...) para ajustarse plenamente a los requerimientos del ordenamiento juridico comunitario”, si bien, por “motivos de
economia procesal, redaccién y tramitacion normativa” se decia que se realizaria la revision de la ley con motivo de la incorpo-
racion de la Directiva de Servicios al ordenamiento nacional”.

A titulo de ejemplo, MARTIN CACERES sefiala (“La supresion de las bonificaciones a las tasas de utilizacion especial de las
instalaciones portuarias en los puertos insulares y de Ceuta y Melilla en el proyecto de ley de modificacion de la Ley 48/2003,
de 26 de noviembre, de régimen econémico y de prestacion de servicios en los puertos de interés general”. Instituto de Estu-
dios Fiscales, Documento de Trabajo n.° 5/10): “La causa de la supresién de las bonificaciones a que nos venimos refiriendo se
encuentra en la emision, por la Comision Europea, del Dictamen motivado a que se hizo alusion al comienzo de este trabajo,
comunicado en abril de 2008 al Reino de Espafia. Asi se reconocié en la Exposicién de Motivos del Anteproyecto que precede al
proyecto de Ley ahora analizado, si bien en este Ultimo ha desaparecido la mencion de tal circunstancia. En el citado Dictamen, la
Comision Europea advierte que algunas de las bonificaciones establecidas en la Ley 48/2003 son contrarias al Derecho comunita-
rio y concretamente, al principio “a igual servicio igual precio” porque se otorgan en funcion del origen o destino del buque”.

% sin embargo, la “Guia metodolégica para la elaboracién de la Memoria del andlisis de impacto normativo”, aprobada el 11
de diciembre de 2009 por el Consejo de Ministros, contiene la prevision: “Debe inexcusablemente indicarse si el proyecto de
norma incide en un procedimiento de infraccion de la Union Europea en curso. En ese caso, deberé indicarse una descripcion
de dicho procedimiento de infraccién, con referencia a la base juridica comunitaria del incumplimiento imputado por la Comisién
Europea, su fecha de apertura y la fase procedimental en la que se encuentra de acuerdo con los articulos 258 y 260 del
TFUE". Considero que el Consejo de Estado deberia conocer el expediente de infraccion completo, a fin de realizar mejor su
labor consultiva.

La practica gubernamental es erratica al respecto. Asi, en el Dictamen del Consejo de Estado n°® 499/2010, de 29 de abril de
2010, relativo al anteproyecto de ley sobre recursos en materia de contratos publicos, el Consejo hace constar que consta en el
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— Si como consecuencia de un procedimiento de infraccion abierto por la Comision Europea, de
una Sentencia del Tribunal de Justicia o por jurisprudencia nacional se impone la necesidad de
rectificar criterios o practicas administrativas contrarias al Derecho de la Unién Europea, el cam-
bio de criterio se debe publicar de inmediato, mediante el instrumento adecuado (Orden Ministe-
rial, Resolucién, etcétera), en el Boletin Oficial del Estado™. Ello con independencia de que el
criterio que se rectifica se haya publicado o no previamente.

— Se evitaran las incorporaciones parciales o fragmentarias de la normativa a transponer, es decir,
debe agotarse la materia regulada, sin lagunas ni omisiones®. Si la materia regulada en la nor-
ma europea a incorporar se encuentra regulada en diversas disposiciones nacionales por razon
de la materia y con distinto rango, se respetara la sedes materiae nacional que corresponda.

— No se incorporaran por remision las normas a transponer, ni se utilizar4 en la transposicion la
remision parcial. Esta directriz rige incluso en el caso de normas técnicas®.

— Procedera la transcripcion literal total o parcial de la norma a transponer si con ello se persigue la
claridad normativa®.

expediente de norma sometido a consulta, como anexo, “la documentacion relativa al expediente seguido por la Comision
Europea contra el Reino de Espafia por incumplimiento de la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
de 3 de abril de 2008, asunto C-444/06".

2L Atitulo de ejemplo nos referimos a los criterios establecidos en respuestas a consultas evacuadas por la Direccién General
de Tributos del Ministerio de Economia y Hacienda o por el Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas.

2 En el Dictamen del Consejo de Estado n.° 91/2010, de 25 de febrero de 2010, sobre el “Anteproyecto de ley de proteccion
del Medio Marino” puede leerse: “Finalmente, la transposicion de la Directiva llevada a cabo por el anteproyecto plantea otra
cuestion relevante. Al contrario de lo que se hizo cuando se transpuso al ordenamiento interno la Directiva marco del agua, no
recoge en precepto alguno del anteproyecto los importantes limites temporales y plazos (desde el 15 de julio de 2010 hasta
finales de 2016) a que somete la Directiva, especialmente en su articulo 3.2, las distintas y sucesivas fases del proceso (actua-
ciones preparatorias, elaboracion de estrategias, aprobacion de programas de medidas, etc.). Ello hace que el contenido dis-
positivo de la Directiva quede muy difuminado y sea cuestionable que se haya realmente transpuesto en su conjunto al
ordenamiento espafiol al carecerse de horizonte temporal.

El calendario, pues, deberia quedar expresamente recogido en la futura ley de manera clara —el mejor sitio seria una disposi-
cion adicional- (o al menos deberia remitirse a un reglamento su fijacion pero diciendo entonces en la exposicion de motivos y
en la disposicion final segunda que la transposicion de la Directiva 2008/56/CE que se hace en esta ley es parcial y que se
completara cuando se fije dicho calendario por real decreto, solucién que no parece muy oportuna).”

% El Consejo de Estado (“Informe sobre la insercién del Derecho europeo en el Ordenamiento espafiol”. Febrero de 2008)

sefiala que “no es aconsejable incorporar el contenido de la Directiva por remision, pues impide adaptar los conceptos y puede
enturbiar la claridad dispositiva y, por tanto, afectar a la seguridad juridica”. No obstante el Consejo entiende que podrian in-
corporarse normas por remision en casos excepcionales, tales como circunstancias de urgencia y para evitar incurrir en res-
ponsabilidad ante las instituciones comunitarias y en el caso de normas técnicas.

Como recuerda ALONSO GARCIA (“Sistema Juridico de la Unién Europea”. Ob. cit), “con palabras del Abogado General en el
asunto Comision v. Italia (1978), “la seguridad juridica exige que las directivas técnicas —id est, las mas detalladas— sean trans-
formadas en Derecho interno para llegar al conocimiento de todos los afectados y ser efectivamente aplicadas por todas las
autoridades”.

% Como sefialé el Consejo de Estado en su Dictamen 99/2009, de 18 de marzo de 2009, sobre el “anteproyecto de Ley sobre
libre acceso y ejercicio de las actividades de servicios:

“En el plano formal, ha de hacerse especial referencia a los términos mismos de la transposicion efectuada, pues en muchos
de los informes que obran en el expediente se ha objetado el que en ocasiones la transposicién se efectiia de forma excesiva-
mente literal o se limita a reproducir el texto de la Directiva sin afiadir precision alguna.

c) Transposicién y transcripcién

Es cierto que, como regla general, la mera transcripcion no es la técnica mas adecuada, maxime si se tiene en cuenta que este
tipo de normas se caracteriza por su flexibilidad en cuanto a los medios a utilizar. No debe olvidarse, en efecto, que la Directiva
es una norma finalista, limitada a fijar el resultado que se debe alcanzar y dejando libertad a cada Estado miembro para con-
cretar la normativa a adoptar para lograr dicho resultado o fin. En esta labor de concrecién, los Estados asumen la obligacién
de ajustar a la norma comunitaria su normativa interna, adecuando los criterios en ella contenidos a las peculiaridades de su
propio ordenamiento.

En ocasiones, cabe optar por la transcripcion literal, a fin de evitar que la utilizacién de otra terminologia sea fuente de conflic-
tos y eventual fundamento de alguna imputacion de infraccion del contenido de la norma comunitaria. A este respecto, no hay
que olvidar que la Comisién vigila de cerca que se recojan con la mayor fidelidad posible los preceptos comunitarios que se
incorporan y, aunque ello no implica necesariamente su copia literal, lo cierto es que en la préactica se tiende a ello.

Pero aun en tales casos, la labor de transposicién de las normas comunitarias exige la puesta en practica, segun las exigencias del
propio ordenamiento del Estado miembro, de los principios en ellas contenidos. Y es indudable que tales principios no sélo han de
ser incorporados al Derecho espafiol, sino que deben servir de criterio hermenéutico para la interpretacion de dicho ordenamiento.
Desde esta perspectiva, no puede dejar de sefialarse que la transposicion de la Directiva de Servicios requiere, en algunos
puntos, una formulacion més ajustada a nuestro ordenamiento y a las categorias y conceptos propios de él. A modo de ejem-
plo, puede citarse el articulo 8.3, que habla de "retirar" las autorizaciones, cuando lo correcto es utilizar el verbo "revocar" (a
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— Los criterios linglisticos a emplear en la transposicién seran los generales establecidos en las Di-
rectrices; empleando los términos juridicos y técnicos usuales en Espafia. Si ello no fuera posible,
se afiadiran descripciones que los aclaren y se utilizaran en todo el documento con igual sentido®.

— Deber de cumplir en plazo la Comunicacion a la Comision de la adopcién de las normas de trans-
posicion.

Las contestaciones del Gobierno

La contestacion del Ministerio de la Presidencia, de 6 de marzo de 2012 fue la siguiente:

“En primer lugar, se agradece el esfuerzo realizado para presentar una propuesta de me-
jora de las Directrices de Técnica Normativa en una materia tan compleja como la incor-
poracion del Derecho Comunitario a la normativa nacional. Se trata de una propuesta
interesante si bien, la mayoria de estos principios de técnica normativa que, segun usted
mismo, se deducen del Derecho de la Unién Europea, de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia y de las buenas practicas son de caracter procedimental y exceden, en nues-
tra opinién, del ambito propio de regulacién de las Directrices de Técnica Normativa.

Las Directrices son, en definitiva, una serie de reglas que pretenden conseguir un cierto
grado de normalizacion en la elaboracién de las normas desde un punto de vista formal y
estructural, asi como una simplificacion en el uso del lenguaje administrativo para garan-
tizar de este modo una mayor claridad y calidad de las normas y por tanto una mejor
comprension de éstas por parte de los ciudadanos. Estas reglas son aplicables a toda la
legislacion elaborada en el ambito de la Administracion General del Estado, incluida
aquella que traspone o incorpora el Derecho Comunitario.

Desde su aprobacion en el afio 2005, las Directrices se han mostrado como una herra-
mienta Util para la elaboracion de unas normas mas claras y comprensibles y no esta
prevista su modificacién a corto plazo. Si bien en caso de que ésta se llevase a cabo en
un futuro se elevara consulta a la Secretaria de Estado para la Unién Europea relativa a
los principios para la incorporacién del Derecho de la Unién Europea sugeridos por usted
y se sopesara la conveniencia de incorporar alguno de ellos a una nueva redaccion de
las Directrices de Técnica Normativa”.

Previamente, el 2 de marzo de 2010 solicitamos al Ministerio de la Presidencia:

“Que se estudie la pertinencia de modificar las Directrices de técnica normativa vigentes,
a fin de incorporar un epigrafe ad hoc relativo a directrices relativas a la incorporacién del
Derecho de la Unién Europea, recogiendo los principios establecidos por la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia y el Consejo de Estado.”

La contestacion a la peticion es de fecha 28 de abril de 2010, suscrita por el Secretario General
Técnico del Ministerio de la Presidencia:

algun otro supuesto se hara especial referencia en el apartado en que se recogen las observaciones concretas al articulado del
anteproyecto). La falta de esfuerzo en este sentido puede dar lugar a problemas de encaje en el ordenamiento vigente y a
dificultades en la interpretacion de la norma, asi como en su aplicacién practica. E incluso desde una perspectiva puramente
formal, puede provocar defectos de redaccion, como ocurre en numerosos preceptos del anteproyecto.

En el lado opuesto se encuentran aquellos articulos que se apartan de algunas de las previsiones de la Directiva, omitiendo o
variando —en ocasiones, sin suficiente justificacion—, algunos preceptos. Consecuencia de ello es que, en algunos puntos del
anteproyecto, parece detectarse cierta falta de coherencia entre el propdsito o finalidad de la norma y la concreta formulacién
de su articulado, ya sea por adoptar una sistematica inadecuada, ya por falta de claridad de algunos conceptos o por no ajus-
tarse exactamente sus contenidos a los de la Directiva. Tal es el caso, entre otros, del articulo 5, que plantea dudas en cuanto
a la forma en que han de articularse sus dos apartados. Sobre esta cuestion se volvera en el siguiente apartado.

Finalmente, deberia revisarse cuidadosamente el uso que de algunos conceptos definidos en la norma comunitaria y en el
anteproyecto se hace en el articulado de este (pueden citarse los articulos 4 y 5, respecto del concepto de "prestador”; asi
también, los articulos 5y 11, en relacion con la definicion de "establecimiento"), al objeto de evitar distorsiones o contradiccio-
nes internas.”

% En el Dictamen del Consejo de Estado n.° 91/2010, de 25 de febrero de 2010, sobre el “Anteproyecto de ley de proteccién
del Medio Marino” puede leerse: “En el articulo 32, apartados 4 y 5, se utiliza el término "aceptable” que no suele ser corriente
en el lenguaje dispositivo espafiol. Salvo que haya razones de Derecho Internacional para utilizarlo, podria buscarse alguno
que permitiera dar mas precision a qué es exactamente lo que se pretende imponer como parametro de legalidad. Debe revi-
sarse, pues, su redaccion, para clarificar mas, a ser posible, su contenido”.



“De acuerdo con el informe de la Subdireccion General del Secretariado del Gobierno, en
el que se califica su propuesta de interesante y loable a la vez que notablemente estruc-
turada y fundamentada, se comunica lo siguiente:

Efectivamente, no cabe la menor duda del enorme impacto que sobre los ordenamientos
de los Estados miembros ha supuesto la eclosion normativa comunitaria. Esta prolifera-
cion normativa europea genera, entre otros problemas, el relativo a la dificultad de las
operaciones de transposicion del Derecho derivado comunitario al objeto de incorporarlo
al sistema interno, operacién que, en muchas ocasiones, resulta altamente compleja:
analisis de la necesidad real de efectuar una transposicién; del rango formal de las nor-
mas de incorporacién de las Directivas; cumplimiento de los plazos de transposicion; cri-
terios de técnica normativa y su repercusion en la estructura de las disposiciones;
intervencién de los sectores interesados; papel que juega el Consejo de Estado; comuni-
cacion de las normas de transposicion a las instituciones europeas y, de manera espe-
cial, las cuestiones que afectan a la determinacion de los 6rganos competentes (Estado
y Comunidades Auténomas) para realizar las labores de incorporacién del Derecho co-
munitario derivado.

Por ello, en este proceso de transposicién, al igual que en el de elaboracién de cualquier
norma de origen gubernamental, resulta necesario contar con unos instrumentos técni-
cos que ayuden a conseguir un producto normativo de calidad, lo que en definitiva se
traduce en que las normas deben estar adornadas de dos cualidades esenciales: la cla-
ridad y la brevedad, todo ello con el fin de materializar el principio de seguridad juridica.

Este fue precisamente el objetivo fundamental que comprometié el Gobierno al aprobar,
mediante Acuerdo del Consejo de Ministros de 22 de julio de 2005, las Directrices de
técnica normativa vigentes. Como dijo la Vicepresidenta Primera del Gobierno en la pre-
sentacion de estas Directrices:

“Quien redacta una norma, quien se dirige a un ciudadano, debe estar convencido de
que no lo hace para si, sino para los auténticos destinatarios de las normas juridicas que
tienen el derecho, ademas, de acceder en condiciones de igualdad a su plena compren-
sién. Por eso es imprescindible huir del empleo de tecnicismos inutiles, de términos cripti-
cos o enigmaticos de imposible o dificil comprension popular. Porque toda expresion
oscura e ininteligible acaba repercutiendo en la seguridad juridica, pone en peligro el cono-
cimiento de la disposicién o decision y, en consecuencia, aleja a los ciudadanos de la Ad-
ministracion Publica. Si al adecuado tratamiento del lenguaje administrativo le acompafia
una homogeneizacion y normalizacion del modo en que las normas deben ser elabora-
das, desde su manifestacion formal y estructural, habremos dado un paso de gigante en
la mejora de la técnica normativa y, con ello, en la modernizacion, transparencia y cer-
cania de la Administracion Publica al ciudadano”.

La Unién Europea, que ha hecho enormes esfuerzos por la mejora de la calidad de la le-
gislacion, debe ser un referente importante en materia de técnica normativa. Y, desde
luego, lo ha sido en la elaboracién de nuestras vigentes Directrices de 2005.

Se tuvieron en cuenta, entre otros documentos, los siguientes:

— Las conclusiones de la Presidencia del Consejo de Edimburgo, de 11-12 de diciembre
de 1992.

— La Resolucion del Consejo de la UE relativa a la calidad de la redaccion de la legisla-
cion comunitaria, de 8 de junio de 1993.

— El Acuerdo Interinstitucional (Consejo, Parlamento y Comision) de 20 de diciembre de
1994.

— La Declaracion n.° 39 sobre la calidad de la redaccion de la legislacion comunitaria,
aprobada el 2 de octubre de 1997 por la Conferencia Intergubernamental y aneja al
Acta final del Tratado de Amsterdam.

— El Acuerdo Interinstitucional de 22 de diciembre de 1998.
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— La Guia préactica comun para la redaccién de los textos legislativos comunitarios, de
16 de marzo de 2000.

— El Informe Mandelkern sobre mejora de la regulacion, de 13 de noviembre de 2001.
— El Acuerdo Interinstitucional de 28 de noviembre de 2001.

Las nuevas Directrices, sin perjuicio de algunas criticas sobre aspectos concretos de
su contenido, han sido valoradas en general por todos como una util y eficaz herra-
mienta que nos ayuda a redactar unas normas mas claras y de mas facil compren-
sion por los ciudadanos, lo que, en definitiva, era el objetivo fundamental de su
elaboracién, sin que entonces se valorara como necesaria la introduccion de un epi-
grafe especifico relativo a directrices para la incorporacion del Derecho de la Unién
Europea.

No obstante, debemos ser conscientes de que la transformacion cualitativa de la le-
gislacion sigue siendo una exigencia demandada por la sociedad y de que tanto la
aplicacién de estas Directrices como su desarrollo nos va a continuar exigiendo un
permanente esfuerzo para avanzar en la modernizacién, en la transparencia y en la
confianza de los ciudadanos en la Administracion y en nuestro ordenamiento juridico,
sin descartar en absoluto su revision mediante su modificacién o, incluso, introduc-
cion de nuevos criterios técnicos si ello redunda en la mejora de la legislaciéon”.

Como puede observarse de la transcrita contestacion, se reconoce la problematica concreta que ge-
nera la incorporacién al Derecho interno de la normativa de la Unién Europea, distinta de la problema-
tica propia de técnica legislativa de elaboracién de normas de cardcter exclusivamente nacional; de lo
que se deduce la necesidad de incorporar directrices especificas de técnica legislativa al respecto,
basadas en la experiencia acumulada a lo largo de los afios. A pesar de ello, sorprende que en la lista
de documentos citados y que sirvieron de inspiracién a las Directrices de 2005, no se encuentre la
Recomendacién de la Comisién Europea de 12 de julio de 2004 relativa a la transposiciéon al Derecho
nacional de las Directivas que afectan al mercado interior, en cuyo Anexo se considera como buena
practica la relativa a que “se elaboren directrices que indican como transponer las Directivas y garan-
tizan que toda la administracion aplique al respecto un enfoque comun”.

Prueba de la necesidad que propugnamos es que en la “Guia metodolégica para la elaboracion de la
Memoria del andlisis de impacto normativo”, aprobada por el Consejo de Ministros el 11 de diciembre
de 2009%°, se dedica su Anexo Il al “Derecho de la Union Europea”, con importantes previsiones en
orden a incorporar a dicha memoria de toda la informacién relevante respecto a la incorporacion del
Derecho europeo en el anteproyecto de norma. Puede leerse en dicho Anexo I

“Cada vez es mas numerosa la legislacién de los Estados miembros que se adopta en
ejecucion de este tipo de normas comunitarias (directivas), que generan la obligacion de
resultado de su incorporacion al ordenamiento juridico interno en un plazo determinado,
dejando a las autoridades nacionales competentes la determinaciéon de los medios legis-
lativos para alcanzar dicho objetivo. Es obligacion de los Estados miembros que esta le-
gislacion, no solo cumpla los plazos establecidos en la norma comunitaria de la que
traen causa (transposicion en plazo), sino que igualmente sea suficiente para lograr los
objetivos previstos en dicha norma sin entrar en contradiccién ni con la norma de trans-
posicioén ni con el Tratado u otro tipo de normas que integran el Derecho de la Unién Eu-
ropea (transposicién correcta)”.

Con ocasion de la ya referida Proposicion no de Ley sobre el cumplimiento del Derecho Europeo en
Espafa, de 27 de marzo de 2012, las observaciones relatadas en el presente capitulo también las
hicimos llegar,

— EI 24 de abril de 2012 a la Comision de Peticiones del Congreso de los Diputados, que en su
sesién de 12 de junio de 2012 acordé trasladarlas al Presidente y a los portavoces de la Comi-
sion Mixta para la Unién Europea.

% Ppuede verse también el Real Decreto 1083/2009, de 3 de julio, por el que se regula la memoria del analisis de impacto

normativo (Boletin Oficial del Estado n.° 173, del 18 de julio de 2009).
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— EI 27 de abril de 2012, a la Secretaria de Estado para la Unién Europea (Ministerio de Asuntos
Exteriores y de Cooperacion), quien agradecié su remision.

5. CONCLUSION

Si, como ha reconocido el Gobierno, “el Derecho de la UE, en virtud del principio de primacia, condi-
ciona de manera esencial la actividad normativa nacional a todos los niveles del ordenamiento juridi-
co interno (y) esta situacion de desplazamiento creciente de la creacion normativa hacia las
instituciones de la UE plantea a los Gobiernos y Administraciones nacionales nuevos retos de adap-
tacion a un escenario juridico en el que, cada vez en mayor medida, las normas que afectan directa-
mente a los ciudadanos y empresas provienen de Bruselas”; y las estimaciones indican que el
porcentaje de produccion normativa de un Estado miembro de alguna manera influido por el Derecho
de la Union Europea puede llegar al 80%; parece obvio que las Directrices de técnica normativa no
pueden ser ajenas a esta realidad.

Por ello, se tornan cada vez mas necesarias las propuestas encaminadas a la “elaboracién de normas:
control de ajuste a las directrices comunitarias y transposicion” que se concreten en una modificacion de
las Directrices vigentes (que es lo que consideramos mas conveniente), o en la elaboracion ad hoc de
un Manual de Transposicion que también deberia aprobarse mediante acuerdo del Consejo de Ministros
y publicarse en el BOE mediante resolucién de la Subsecretaria del Ministerio de la Presidencia.

Como hemos visto, la propia Comisién Europea, en su Recomendacion de 12 de julio de 2004, consi-
der6 como buena préactica la de elaborar directrices que indican cémo transponer las Directivas y
garantizan que toda la administracion aplique al respecto un enfoque comun.

En esta tarea debe jugar un papel fundamental, en nuestra opinién, el Consejo de Estado, dado el
acervo doctrinal que ha acumulado en la materia en muchos de sus dictamenes e informes.

Como también se ha sefialado, “el proceso de insercion del Derecho Europeo en el ordenamiento
espafiol presenta tres fases: ascendente (participacion espafiola en la elaboracién de las normas
comunitarias), descendente (transposicion de dichas normas al ordenamiento espafiol) y de control
(supervisién de la normativa espafiola vigente a la luz de las nuevas tendencias de la jurisprudencia
comunitaria y las nuevas interpretaciones de la Comision). Pues bien, un adecuado control de calidad
de la transposicién exige tomar medidas que afecten a las tres fases y consigan la necesaria coordi-
nacion entre ellas”.

En nuestra opinion y especialmente en las fases descendente y de control, también ha de jugar un
papel relevante el Consejo de Estado. Si bien es cierto que en la fase descendente ya lo hace, pues
por imperativo de su Ley Organica debe ser consultado, preceptivamente, respecto a los anteproyec-
tos de leyes que hayan de dictarse en ejecucion, cumplimiento o desarrollo de tratados, convenios o
acuerdos internacionales y del derecho comunitario europeo; hasta la fecha no se le ha dado encaje
en la fase de control. A lo largo de este trabajo hemos visto como la falta de seguimiento de importan-
tes principios —enunciados en ocasiones por el Consejo de Estado- relativos a la incorporacion del
Derecho de la UE traen importantes consecuencias juridicas, que pueden afectar —negativamente— a
la esfera de derechos de los ciudadanos: por ejemplo, la falta de concrecién en los textos normativos
del origen o la causa de las modificaciones dimanantes del derecho europeo (cumplimiento de dicta-
menes motivados de la Comision Europea), que podrian abrir plazos de reclamacion.

Como ha sefialado el propio Gobierno®’, las mejoras en la incorporacién interna del Derecho de la
Unién Europea contribuirdn al fortalecimiento de nuestra imagen y credibilidad ante las institu-
ciones y socios comunitarios y contribuiran a una mayor calidad, claridad y seguridad juridica
de nuestras transposiciones, permitiendo en el medio plazo una reduccién preventiva del
ndmero de procedimientos de infraccidon del Derecho de la UE abiertos por la Comisién Euro-
pea al Reino de Espafia”".

2 Memoria al Acuerdo del Consejo de Ministros del 22 de noviembre de 2013, sobre el Plan de Mejora de la transposicién de
directivas de la UE.

% Lanegrita y el subrayado constan en el original de la Memoria.
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ANEXO |.—ANEXO A LA RECOMENDACION DE LA COMISION EUROPEA de 12 de julio
de 2004 relativa a la transposicion al Derecho nacional de las Directivas que afectan al
mercado interior (Texto pertinente a efectos del EEE) (2005/309/CE)*

PRACTICAS DE LOS ESTADOS MIEMBROS QUE FACILITAN LA TRANSPOSICION
CORRECTA Y EN LOS PLAZOS ESTABLECIDOS AL DERECHO NACIONAL DE LAS
DIRECTIVAS QUE AFECTAN AL MERCADO INTERIOR

1. Hacer que la transposicion correcta y en los plazos establecidos sea una prioridad politica y operativa per-
manente

1.1. Un alto cargo del Gobierno, con rango de ministro o de secretario de Estado, es responsable oficialmente
de supervisar la transposicion de todas las Directivas de mercado interior al Derecho nacional y de mejorar el
indice de transposicion del Estado miembro. Este alto cargo cuenta, en el ejercicio de su misién, con un apoyo
visible del jefe de Gobierno, y los ministros y la administracion deben tener claro que el Gobierno considera una
prioridad la transposicion correcta y en los plazos establecidos.

1.2. Todos los ministros reciben periédicamente (por ejemplo, una vez al mes) un informe sobre los indices de
transposicion de todos los ministerios y organismos gubernamentales. Los indices de transposicion se analizan
periédicamente en las reuniones de ministros.

1.3. Se asignan recursos suficientes para garantizar una transposicion correcta y en los plazos establecidos.

2. Garantizar la supervision y la coordinacion permanentes de la transposicién de las Directivas de mercado
interior en los niveles administrativo y politico

2.1. Un ministerio u organismo gubernamental es responsable de supervisar la transposicion en su conjunto.
Esta autoridad coordina la transposicion con otros ministerios y organismos autonémicos, regionales y auténo-
mos responsables de la transposicion y recibe el calendario previsto de transposiciéon. Asimismo, vela por que la
situacion de la transposicion se analice periédicamente (por ejemplo, una vez al mes) con los ministerios en un
nivel administrativo elevado, e informa periédicamente (por ejemplo, una vez al mes) al ministro o secretario de
Estado responsable del seguimiento de la transposicion. También actia como coordinador nacional en los con-
tactos con la Comisién en materia de transposicién y situacion de la transposicion en el Estado miembro.

2.2. Cada ministerio y organismo autonémico, regional o auténomo responsable de la transposicion designa
funcionarios encargados de supervisar la transposicién en cada ministerio u organismo, que actdan también
como personas de contacto. Se crea una red nacional de estos funcionarios.

2.3. Se elaboran directrices que indican como transponer las Directivas y garantizan que toda la administracion
aplique al respecto un enfoque comun.

2.4. Se mantiene una base de datos central sobre transposicion, accesible a todos los ministerios y organismos
autonémico, regionales y autbnomos responsables de la misma. Para cada Directiva, la base de datos incluye:
las referencias y el objeto de la Directiva, el ministerio u organismo gubernamental responsable de la transposi-
cion, las personas responsables en cada ministerio u organismo gubernamental, una lista de los demas ministe-
rios y organismos gubernamentales implicados en la transposiciéon y de las personas responsables, los recursos
necesarios para la transposicion, el plazo de transposicion, las medidas necesarias para transponer la Directiva,
el calendario previsto de transposicién (debates parlamentarios incluidos), la situaciéon de la transposicién, las
eventuales dificultades surgidas, y si se han incoado procedimientos de infraccién por transposicion tardia o
incorrecta. Es posible determinar, en todo momento, el indice de transposicion del Estado miembro y de cada
uno de sus ministerios.

2.5. El ministerio u organismo gubernamental responsable remite recordatorios antes de que expire el plazo de
transposicién (por ejemplo, tres meses antes y de nuevo un mes antes de que expire el plazo).

2.6. Cuando un plazo ha expirado, se remite inmediatamente un recordatorio a escala administrativa y ministe-
rial, y se informa al Parlamento nacional.

2.7. Los Estados miembros actlan de manera proactiva solicitando oportunamente a la Comisién asesoria y
ayuda en materia de transposicion. Se utiliza la base de datos de personas de contacto creada por la Comision
para identificar a los funcionarios responsables.

#  Diario Oficial de la Unién Europea, de 16 de abril de 2005, L98.
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3. Garantizar que la preparacion de la transposicién se produce en una fase temprana, con el objetivo de que se
realice una transposicion correcta y en los plazos establecidos

3.1. El ministerio u organismo gubernamental responsable de las negociaciones elabora un calendario de plani-
ficacion de la transposicién durante la negociacién de la Directiva y, en todo caso, antes de la adopcién de la
misma. Para cada Directiva, el calendario de planificacion indica: las referencias y el objeto de la Directiva, el
ministerio u organismo gubernamental responsable de la transposicion, las personas responsables en cada mi-
nisterio u organismo gubernamental, una lista de los demas ministerios y organismos gubernamentales implica-
dos en la transposicion y de las personas responsables, los recursos necesarios para la transposicién, el plazo
de transposicion, una comparativa entre la legislacion nacional existente y lo dispuesto en la Directiva propuesta,
las medidas necesarias para transponer la Directiva y el calendario previsto de transposicién (debates parlamen-
tarios incluidos). A fin de garantizar que la base de datos de transposiciéon esté actualizada, el calendario de
planificacion se remite lo antes posible tras la publicacion de la Directiva en el Diario Oficial de la Unién Europea
(por ejemplo, en las cuatro semanas siguientes) al ministerio u organismo gubernamental responsable del se-
guimiento de la transposicion en su conjunto.

3.2. Se empieza a redactar el acto legislativo antes de que se publique la Directiva en el Diario Oficial de la
Unién Europea, o tan pronto como sea publicada.

3.3. El ministerio u organismo gubernamental responsable de la transposicion elabora un cuadro que muestra la
correlacion entre lo dispuesto en la Directiva y las medidas de transposicién. Este cuadro se adjunta a los pro-
yectos de medidas nacionales de aplicacion que se transmiten al Parlamento o al Gobierno a fin de facilitar sus
deliberaciones, asi como a las notificaciones a la Comisién de tales medidas.

3.4. Se evitan disposiciones adicionales que no sean necesarias para transponer la Directiva. En caso de afia-
dirlas, el ministerio u organismo gubernamental responsable justifica su necesidad e indica que éstas no retras-
aran la transposicion.

3.5. En la medida de lo posible, se implica en la transposicién de las Directivas a los funcionarios nacionales
gue las negocian. Si no es posible, cooperan estrechamente con los que se encargan de transponerla. En todo
caso, los funcionarios que negocian una Directiva mantienen informados durante las negociaciones a los que se
encargan de transponerla, para garantizar que todos los eventuales problemas de transposicion se plantean y
resuelven antes de que aquella se adopte.

3.6. Durante las negociaciones de la Directiva, se mantiene informados a los representantes de los organismos
gubernamentales autondmicos, regionales o autbnomos encargados de transponerla.

3.7. Se notifican las medidas nacionales de aplicacion por via electrénica a la Comision.

4. Trabajar de cerca con los Parlamentos nacionales, regionales y autonGmicos que participen en la transposi-
cion de las Directivas de mercado interior para garantizar una transposicion correcta y en los plazos establecidos

4.1. Los Parlamentos reciben las propuestas de Directiva de la Comision tan pronto como se presentan, y se les
mantiene informados de las negociaciones de las Directivas.

4.2. Los Parlamentos reciben informes periédicos (por ejemplo, cada tres meses) de la evolucion de la transpo-
sicién, las Directivas cuya transposicion sufre retraso, y los procedimientos de infraccion incoados por la Comi-
sion por transposicion tardia o incorrecta.

4.3. Junto a los proyectos legislativos nacionales, los Parlamentos reciben un calendario de transposicion, la
indicacion clara del plazo, los cuadros de correlacién que se han elaborado y una declaracion del Gobierno que
indica que la medida nacional de aplicacion se considera conforme con el Derecho comunitario.

4.4. Los gobiernos envian a los Parlamentos avisos anticipados (por ejemplo, tres meses antes de que expire el
plazo de transposicion) de la inminencia de que expire el plazo, e informan a los Parlamentos cuando el plazo ha
expirado.

4.5. Los gobiernos animan a los Parlamentos a que reserven tiempo para transponer las Directivas en los pla-
zos establecidos.

5. Adoptar medidas rapidas, visibles y eficaces para trasponer las Directivas cuya transposicion vaya con retraso

5.1. Tras la expiracion del plazo de transposicién, se adoptan todas las medidas necesarias para garantizar que
las Directivas que no hayan sido transpuestas en los plazos establecidos se transpongan lo antes posible.

5.2. Si se retrasa la transposicion de una o mas Directivas, se anima a los Parlamentos a que reserven tiempo
para transponerlas y a solucionar las causas de los retrasos en materia de procedimiento.

5.3. Los Estados miembros publican la lista de Directivas no transpuestas en el plazo establecido e informan a
las empresas y los ciudadanos de que, en determinadas circunstancias, pueden gozar de derechos legales en
virtud de tales Directivas, a pesar de que no hayan sido transpuestas.
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5.4. Los Estados miembros que habitualmente no consiguen transponer las Directivas en el plazo establecido
analizan si es posible acelerar el procedimiento parlamentario de transposicién. Se considera la posibilidad de
adopcion en una unica lectura o mediante un procedimiento acelerado.

5.5. Los Estados miembros que habitualmente no consiguen transponer las Directivas en el plazo establecido
consideran, si lo permite su Constitucién u ordenamiento juridico interno, la utilizaciéon de decretos legislativos o
reglamentos para llevar a cabo la transposicion si ello puede acelerarla.
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ANEXO I1I.—ACUERDO DEL CONSEJO DE MINISTROS, DE 22 DE NOVIEMBRE DE 2013,
PARA LA APROBACION DE UN PLAN DE MEJORA DEL PROCESO INTERNO DE
TRANSPOSICION DE DIRECTIVAS DE LA UNION EUROPEA

PROPUESTA

Que el Consejo de Ministros apruebe el plan de mejora del proceso interno de transposicion de direc-
tivas de la Unién Europea. Dicha mejora se implementara a través de la obligacion de presentar por
parte de los Ministerios responsables de la transposicion, un plan de transposicién para cada una de
ellas, sujeto a control semanal por parte de la Comision General de Secretarios de Estado y Subse-
cretarios, conforme al modelo adjunto al Acuerdo.

EXPOSICION

El contenido de este plan es facilitar a los equipos correspondientes dentro de cada Ministerio res-
ponsable un instrumento claro y preciso que identifique las dificultades a las que pueda tener que
hacer frente en el proceso de elaboracion de las normas de transposicién. El objetivo de este ejercicio
es lograr una transposicion mejor y mas rapida.

A la luz de la experiencia de los Gltimos controles de transposicion en plazo llevados a cabo por la
Comisién Europea urge la implantacion inmediata de este sistema de cara a mejorar los resultados en
el ambito de la aplicacion del Derecho de la UE en Espafia, lo que dotara de mayor calidad, claridad y
seguridad juridica a la normativa interna de transposicién, permitiendo en el medio plazo una reduc-
cion preventiva del numero de procedimientos de infraccion del Derecho de la UE abiertos por la Co-
mision Europea al Reino de Espafia.

ANEXO |.—Guia para la aprobacion del plan de mejora del proceso interno de
transposicion de directivas de la Union Europea

Los Ministerios responsables de transponer directivas de la Unidon Europea deberan presentar un plan
de transposicién de cada una de ellas, que sera recabado por la Secretaria de Estado para la Union
Europea en el momento de designacion del Ministerio responsable de la transposicion, concediendo
para su elaboracion un plazo de dos meses desde la publicacion en el Diario Oficial de la Unién Eu-
ropea de la directiva. Los planes de transposicion de los Ministerios seran objeto de control semanal
por parte de la Comision general de Secretarios de Estado y Subsecretarios y deberan incluir en todo
caso la siguiente informacion:

Primero.—Rango de la(s) norma(s) de transposicion necesaria(s) para alcanzar una transposicion
completa de la directiva (incluyendo una valoracion acerca de la necesariedad o no de la aprobacion
de normas autonémicas);

Segundo.—Compromiso de calendario de tramitacion y aprobacién definitiva de todas las normas ne-
cesarias para completar la transposicion (que en ningdn caso podra exceder del plazo de transposi-
cion);

Tercero.—Compromiso de elaborar desde el inicio de la presentacion del primer borrador de transpo-
siciébn una tabla de correspondencias completa en la que se especifique la correlacion entre cada
articulo de la directiva con la normativa nacional de transposicién. Dicha tabla sera remitida al Conse-
jo de Estado al recabar la emisién de su preceptivo dictamen y debera ser asimismo presentada junto
con el texto de la/s norma/s de transposicion en el momento de la aprobacion de cada una de ellas
por parte de esta Comision General;

Cuarto.—Identificacion de la Unidad/persona de contacto en la Comision Europea responsable del
seguimiento de la directiva, al objeto de evacuar las correspondientes consultas preventivas de even-
tuales problemas en la transposicion que pueden acabar desembocando en procedimientos de infrac-
cion abiertos por la propia Comisién Europea.
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ANEXO Il.-Ficha-modelo de plan de transposicién de directivas de la U.E

PLAN DE TRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA ***/**[UE

Aceptada la responsabilidad por parte del Ministerio de *** de la transposicién de la Directiva ***, cuyo
plazo de transposicion ha sido establecido a mas tardar el dia ***, y conforme el Acuerdo de Consejo de
Ministros para la aprobacion del plan de mejora del proceso interno de transposicion de directivas de la
Unién Europea de fecha ***, se informa a esa Secretaria de Estado de la Unidn Europea en relacion
con la mencionada transposicién lo siguiente:

1. El nimero y rango de las normas de transposicién necesarias para completar la transposicién sera
el que se detalla:

Rango Titulo de la iniciativa

2. Es/no es necesaria la aprobacién de normas de transposicion en el &mbito de las Comunidades
Auténomas (en caso afirmativo, breve justificacién y descripcion de las mismas).

3. El calendario estimado de los procedimientos de aprobacion de cada una de las normas de trans-
posicién necesarias sera el que se detalla:

Titulo de la iniciativa

Fase Fecha inicio estimada

4. Los datos de la unidad/persona de contacto en la Comision Europea responsable del seguimiento
de la directiva son los siguientes:

Este Ministerio se compromete a elaborar una tabla de correspondencias entre las disposiciones de la
Directiva y las de las correspondientes normas nacionales de transposicién, que ir4 incorporada a los
proyectos de las normas de transposicion desde su fase de borrador.

ANEXO IIl.-PETICION AL CONSEJO DE ESTADO DE 20 DE ABRIL DE 2015

Que segun la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado:
“Articulo 20.

1. El Consejo de Estado, en Pleno o0 en Comisidon Permanente, podra elevar al Gobierno
las propuestas que juzgue oportunas acerca de cualquier asunto que la practica y expe-
riencia de sus funciones le sugieran.

2. El Consejo de Estado en Pleno elevara anualmente al Gobierno una memoria en la
que, con ocasion de exponer la actividad del Consejo en el periodo anterior, recogera las
observaciones sobre el funcionamiento de los servicios publicos que resulten de los
asuntos consultados y las sugerencias de disposiciones generales y medidas a adoptar
para el mejor funcionamiento de la Administracion”.

Que, si, como ha reconocido el propio Gobierno, “el Derecho de la UE, en virtud del principio de pri-
macia, condiciona de manera esencial la actividad normativa nacional a todos los niveles del orde-
namiento juridico interno (y) esta situacion de desplazamiento creciente de la creacion normativa

— 31—
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hacia las instituciones de la UE plantea a los Gobiernos y Administraciones nacionales nuevos retos
de adaptacién a un escenario juridico en el que, cada vez en mayor medida, las normas que afectan
directamente a los ciudadanos y empresas provienen de Bruselas”; y las estimaciones indican que el
porcentaje de produccién normativa de un Estado miembro de alguna manera influido por el Derecho
de la Union Europea puede llegar al 80%; parece obvio que las Directrices de técnica normativa no
pueden ser ajenas a esta realidad.

Que hasta la fecha se han dado sélo timidos y fragmentarios pasos en la elaboracién de directrices y
acciones encaminadas a mejorar los controles de calidad, ex ante y ex post, de la incorporacion al
ordenamiento interno del Derecho de la Unién Europea.

Que el Instituto de Estudios Fiscales constituyd, mediante Resolucién de 23 de septiembre de 2008,
una Comision de Expertos cuyo objetivo era el de abordar la problematica relativa a la adaptacion de
la regulacion del Derecho tributario general al Ordenamiento Comunitario y formular propuestas con-
cretas de reforma®. Sobre la “elaboracién de normas: control de ajuste a las directrices comunitarias
y transposicién” se propuso:

“Parece recomendable la elaboracion de un Manual de Transposicién. De modo analogo
a lo que sucede con las actuales Directrices de Técnica Normativa, el Manual podria
aprobarse mediante acuerdo del Consejo de Ministros y publicarse en el BOE mediante
resolucion de la Subsecretaria del Ministerio de la Presidencia”.

Que debe sefialarse que para dicha Comision de Expertos:

“El proceso de insercion del Derecho Europeo en el ordenamiento espafiol presenta tres
fases: ascendente (participacion espafiola en la elaboracion de las normas comunita-
rias), descendente (transposicién de dichas normas al ordenamiento espafiol) y de con-
trol (supervision de la normativa espafiola vigente a la luz de las nuevas tendencias de la
jurisprudencia comunitaria y las nuevas interpretaciones de la Comisién). Pues bien, un
adecuado control de calidad de la transposicién exige tomar medidas que afecten a las
tres fases y consigan la necesaria coordinacion entre ellas”.

Que en la Recomendacion de la Comision Europea de 12 de julio de 2004 relativa a la transposicion
al Derecho nacional de las Directivas que afectan al mercado interior (Texto pertinente a efectos del
EEE) (2005/309/CE)** se acompaiia un Anexo ejemplificativo de “practicas de los Estados miembros
gue facilitan la transposicion correcta”; lo que pone de manifiesto, en opinién del que suscribe, la utili-
dad de los denominados Manuales de transposicion o Directrices de técnica normativa en materia de
Derecho europeo.

Que muchas de esas Directrices pueden extraerse de la doctrina contenida en los dictimenes e in-
formes de ese Consejo de Estado y pueden agruparse en un texto Unico.

Que, asi, en el dictamen de ese Consejo de Estado n° 99/2009, de 18 de marzo de 2009, sobre el
“anteproyecto de Ley sobre libre acceso y ejercicio de las actividades de servicios”, puede leerse:

“En reiteradas ocasiones ha sefalado este Consejo que "la mayor o menor bondad de la
técnica normativa empleada no es una cuestion neutra ni resulta indiferente para conse-
guir los objetivos que se persiguen con una determinada regulacion. Por ello, la interven-
cion del Consejo de Estado no se limita a apreciar la legalidad de la actuacion o de la
reglamentacion administrativa, sino que, como recordase el dictamen 2.458/94 antes ci-
tado, aquel tiende a buscar en su funcion “la armonia del ordenamiento juridico en su
totalidad (normas, principios, conceptos, terminologia y técnica legislativa), sin perjuicio
de que ademas se valoren, en su caso, los aspectos de oportunidad y conveniencia asi
como la eficacia de la Administracién en el cumplimiento de sus fines" (dictamen
664/2008).”

Y en su dictamen n.° 1178/2010, de 4 de noviembre de 2010, sobre el Anteproyecto de Ley de refor-
ma parcial y adaptacién de la Ley de Sociedades de Capital a la Directiva 2007/36/CE, de 11 de julio

* uLa adaptacion de la regulacion del Derecho tributario general al ordenamiento comunitario”. Instituto de Estudios Fiscales.

Ministerio de Economia y Hacienda. Junio 2011.
. Diario Oficial de la Unién Europea, de 16 de abril de 2005, L98.
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de 2007, sobre el ejercicio de determinados derechos de los accionistas de sociedades cotizadas,
sefial6 que:

“El Consejo de Estado ha venido destacando en numerosos dictamenes —el primero el
dictamen n.° 48.377 sobre el anteproyecto de Ley de delegacién al Gobierno para la apli-
cacion del Derecho de las Comunidades Europeas (aprobado posteriormente como Ley
47/1985)- los principios que han de presidir la labor de transposicion de las directivas”.

Que, dado que los principios de transposicion a que se refiere el Consejo de Estado se destacan en
dictimenes sobre asuntos concretos, los mismos vienen recogidos, pues, de modo disperso; por lo
que se torna conveniente, a juicio del que suscribe, recogerlos en un texto doctrinal Gnico que permita
al poder publico competente elaborar un Manual de transposicién o Directrices de técnica normativa
en materia de incorporacién del Derecho europeo.

Que ese Consejo de Estado, por la practica y experiencia de sus funciones, tiene una posicion privi-
legiada para aportar, a los poderes publicos, un acervo —concentrado y no fragmentario— de conoci-
mientos préacticos para la mejora en la eficacia de la aplicacion del Derecho europeo en Espafia.
Prueba de su conocimiento del Derecho europeo es, entre otros, su Informe sobre la insercion del
Derecho europeo en el ordenamiento espafiol, del afio 2008.

Que la base juridica para actuar en dicho sentido, por propia iniciativa, es el articulo 20 de su Ley
Organica reguladora.

Que el que suscribe adjunta su estudio “Sobre la mejora en la eficacia de la aplicaciéon del Derecho
europeo en Espafia. Exposicién al Consejo de Estado”, por si pudiera ser de interés para ese Consejo.

Por todo cuanto antecede,

SOLICITA AL CONSEJO DE ESTADO:

Que, siempre que lo estime oportuno, acometa una compilacion actualizada (de derecho indicativo o
soft law) de principios o directrices que han de presidir la labor de incorporacion del Derecho europeo
por parte de los poderes publicos, tanto en la labor pre-legislativa y legislativa como en la de ejecu-
cion o aplicacién; con el fin de que, en base a lo dispuesto en el articulo 20 de la Ley Organica
3/1980, el Consejo de Estado, la eleve al Gobierno, proponiéndole la elaboraciéon de un Manual de
transposicion o Directrices de técnica normativa en materia de incorporacion del Derecho europeo.

En su defecto, que dicha compilacién se recoja como estudio en su préxima Memoria anual.





