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I. Introduccién. La autonomia del Derecho Comunitario

La libre y voluntaria manifestacién del consentimiento de los Estados de ser
miembros de las Comunidades Europeas 'y, en consecuencia, de obligarse por los
Tratados constitutivos y por los actos de las instituciones, produce la atribucién
de competencias internas en favor de las Comunidades. Europeas. Esta atribu-
cién, en determlnadas materlas ¥y su e_]EI‘CICIO efectivo por las Instltucmnes co-
munitarias es el punto de partlda de la existencia del ordenamiento juridico co-
munitario.

La pertenencia de un Estado a las Comumdades Europeas produce una dIS-
tribucién de competencias entre el Estado miembro y las Comunidades; el Es-
tado se reserva un conjunto de competencias bajo su soberania y, por tanto, en
esos ambitos de soberania estatal siguen rigiendo y generéndose normas de de-

() Catedratica de Derecho Internacional Pu tora y Directora Ejecutiva de Ia Rewsta de IDSt.I.-
blico de la Universidad de Salamanca. Catedra  tuciones Europeas.
Jean Mounet de Derecho Comunitario. Codirec-



56 ARACELI MANGAS MARTIN

recho nacional. Pero en las materias cedidas rigen los Tratados y los actos de
las Instituciones o derecho derivado.

Ahora bien, ambos ordenamientos, el interno y el comunitario, tienen unos
mismos destinatarios, las personas fisicas y juridicas, y coexisten en cada Esta-
do miembro. El hecho de que ambos ordenamientos compartan los mismos su-
jetos de derecho hace que se genere una frecuente relacién entre la norma co-
munitaria y la norma nacional. Pues bien, esas relaciones entre el Derecho Co-
munitario y el derecho interno estan condicionadas por los principios de efica-
cia o aplicacién directa y primacfa del Derecho Comunitario. Como ha sefialado
el TICE en su Dictamen 1/91 sobre el Espacic Econdmico Europeo (EEE), «los
rasgos esenciales» del ordenamiento juridico comunitario son «su primacia con
respecto a los Derechos de los Estados miembros, asi como el efecto directo de
toda una serie de disposiciones aplicables a sus nacionales y a ellos mismos» (1).

Aunque el TICE afirmo en la sentencia Van Gend en Loos que la Comunidad
constituye «un nuevo ordenamiento juridico de derecho internacional» (2), mas
tarde pondria el énfasis en el cardcter nuevo del Derecho Comunitario, sin si
tuarlo en la esfera del Derecho Internacional al declarar en la sentencia Costa c.
ENEL que es «un ordenamiento jurfdico propio» creado por los Tratados e «in-
tegrado en el sistema juridico de los Estados miembros » (3).

Desde luego, el Derecho Comunitario debe su nacimiento a normas de Dere-
cho Internacional, y en el mismo se regulan relaciones entre Estados, pero es
bien evidente que los Tratados y los actos de las Instituciones desbordan el mar-
co internacional clésico de las relaciones entre FEsiados para incorporar como
destinatarios de esas normas a los nacionales de sus Estados miembros y a los
propios poderes piiblicos de los Estados. El TICE ha confirmado, refiriéndose al
Tratado CEE, que «aunque haya sido celebrado en forma de Convenio interna-
cional, no por ello deja de ser la carta constitucional de una Comunidad de De-
recho» (4). Ademas, el Derecho Comunitario derivado se adopta por las Institu-
ciones en un proceso complejo en el que no siempre estan representados los Es-
tados miembros como tales (por ejemplo, la Comisién, el Parlamento Europeo,
el Banco Central Europeo)..

Esa autonomia respecto del Derecho Internacional permite desvanecer cual-
quier condicién de paridad y de reciprocidad en la formacion y en la aplicacién,
respectivamente, del Derecho Comunitario. En efecto, los Estados miembros par-
ticipan en diferente medida en las Instituciones y érganos con un voto pondera-
do o proporcional, o con un ntimero diverso de nacionales. Unicamente hay pa-
ridad en relacién con la atribucién de competencias en el momento de la adhe-
sién y en posteriores reformas: los poderes y ambitos de actuacién de las Insti-
tuciones son fruto de una atribucién paritaria. Considerados en su conjunto, los
Estados miembros adquieren los mismos compromisos, si bien es cierto que los

(1} Dictamen 1/91 de 15.12,1991 sobre el EEE,  Europeo», Rev. de Instituciones Europeas, 1993-1,
fund. 21, atin no publicado en la Recopilacién, pp. 155-193.
pero su texto integro puede verse en Rew de Ins- (2} Sentencia de 5.2.1963, Van Gend en Loos,
tituciones Europeas, 1992-1, pp. 226-259. Vid, A.  26/62, p. 23. ’
VaLre GALvez, <La especificidad del ordenamien- (3) Sentenciz de 15.7.1964, Costa ¢. ENEL,
to comunitario. Comentaric a los Dictémenes  6/64, p. 1158. . -
1/91 v 1/92 del TICE scbre el Espacio Econémico (4) Dictamen 1/91, cit. (ntim. 1), fund. 21,
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propios Estados miembros pueden acordar un régimen excepcmnal para algtin
Estado miembro (5).

Por otra parte, los Estados miembros, al aceptar los compromisos de los Tra-
tados no pueden condicionar, ni expresa ni tacitamente, sus obligaciones al cum-
plimiento por todos los Estados miembros. La clausula de reciprocidad, que apa-
rece €N numerosos convenios internacionales («a reserva de curmplimiento por
la otra Parte»), es inconcebible en la aplicacién de los Tratados v de los actos
de las Instituciones y, por ello, el Tribunal la ha rechazado cuando algin Estado
ha invocado esa condicién para justificar su propio incumplimiento sefialando
que «los Tratados no se limitan a crear obligaciones reciprocas» (6).

Pero el Derecho Comunitario tampoco es derecho interno, aungue se integra
~—como decia la sentencia Costa ¢. ENEL— en los sistemas juridicos nacionales
sin perder su calidad de Derecho Comunitario. Luego, forma parte del derecho
que se aplica en cada Estado mlembro pero no se confunde con el derecho in-
terno: el Derecho Comunitario no es derecho interno (no es derecho espaiiol, no
es derecho francés, belga, etc.), ni obedece en su formacién ni en sus efectos a
las normas del procedimiento normativo interno.

Quiere esto decir- que cuando las Instituciones ejercen Ias competenc1as atri-
buidas, las ejercen en el respeto a los Tratados: sé deben atener a los procedi-
mientos de produccién normativa establecidos en cada caso en las normas co-
munitarias, y a la consecucién de los objetivos fijados en las mismas, yno.al pro-
cedimiento legislativo o reglamentarlo de un detérminado Estado ni a objetivos
de. politica nacional; la entrada en vigor, la publlcamon y los efectos juridicos
de la norma comunitaria se rigen por los Tratados vy no por el derecho de los
Estados miembros; ignalmente, los medios de recurso Jurlschccmnal contra los
actos de las Instituciones son los previstos en los Tratadoes, vy la Institucién com-
petente con cardcter exclusivo es el TICE: se pronuncia sobre las competencias
respectivas de la Comunidad y de sus Estados miembros en las materias regidas
por los Tratados, garantizando la autonomia del sistemna Jur1d1c0 comunitario,
conforme al articulo 164 CEE. o .

En definitiva, el Derecho'Comunitario Do se somete a 16s principios ni a los
modos de produccién normativa, ni a los efectos juridicos establecidos en la
Constitucién y restantes normas internas de los Estados miembros. Precisamen-
te €l TICE, en la sentencia Van Gend en Loos (7), situd al Derecho Comunitario
«independiente de la legislacién de los Estados miembros» y en la sentencia In-
ternationale H andelsgesselschaﬁ extrajo importantes consecuencias de su autono-
mia, rechazando «recurrir a reglas o nociones juridicas de derecho nacional para
la apreciacién de la validez de los actos adoptados por las Instituciones de la
Comumnidad», pues el derecho derivado nace de «una fuente auténomas» (8). Ade-

(5) El Tratado de la Unidén Europea, acorda-
do en Maastricht, ha utilizado de forma signifi-
cativa este tipo de regimenes excepcionales para
dos Estados miembros: en materia de Union Eco-
némica y Monetaria para el Reino Unido ¥ Dina-
marca y en materia de politica social también
para el Reino Unido.

(6) Sentencias de 13.11.1964 (Comzsujn c.
Luxemburgo vy Bélgica, 90-91/63), p. 1221;

26.2.1976 (Comisién c. Italia, 52115}, p. 277;
25.9.1979 (Comisidn c. Francia, 232/78), p. 2739;
14.2.1984 (Comisién c. Alemania, 325-82), p. 793.
Vid. G. WiLs, «The concept of reciprocity in EEC
Law: an exploration into these realms», Common

" Market Law Review 1991-2, pp. 245-274.

(7) Citada (nota 2), p. 23. -
(8) Sentencia de 17.12.1970, Internationale
Handelsgessellschaft, 11/70, p. 1135,
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mads, las categorias y nociones del Derecho Comunitario no coinciden, necesa-
riamente, con las categorias y nociones del derecho nacional, ya que aquéllas se
determinan en funcién de las exigencias del Derecho Comunitario y de los ob-
jetivos de los Tratados (9).

11, La eficacia directa del Derecho Comunitario

1. Fundamento y significado: la jurisprudencia Van Gend en Loos

Eficacia directa de las normas comunitarias significa que éstas deben desple-
gar, por s{ mismas, plenitud de efectos de manera uniforme en todos los Estados
miembros, a partir de su entrada en vigor v durante toda la duracién de su va-
lidez. En consecuencia, crean derechos y obligaciones para todos aquellos que
puedan verse afectados por su ambito de aplicacién, pudiendo ser invocadas
ante las autoridades publicas (administrativas y judiciales), las cuales tienen la
obligacion de salvaguardar esos déerechos y obligaciones.

La nocién de la eficacia directa ha sido —como ha sefialado P. Pescatore—
«uma auténtica opcién jurisprudencials (10), y su contribucién a la misma ha
sido total. Pero tampoco ha sido una invencién del Tribunal de Justicia: ha de-
ducido este rasgo esencial mediante una metodologia interpretativa de los Tra-
tados, basada en «su espiritu, su economia y sus términos», es decir, sirviéndo-
se, en particular, de los métodos de interpretacién sistematico y teleolégico: mos-
trar la coherencia y los objetivos de la norma en el marco de las finalidades 1l-
timas de los Tratados a cuya realizacién el Tribunal de Justicia debe contri-
buir (11).

Igualmente, el Tribunal se ha referido al principio del efecto uil, al interpre-
tar el contenido y las finalidades de los Tratados, rechazando aquellas interpre-
taciones de los Tratados que hagan perder, debilitar o limitar el efecto il de
los mismos, y se inclina por una interpretacién que les dé un significado actual,
adecuado a la evolucién de los conceptos y de las necesidades nuevas. La cons-
truccién de este principio esta estrechamente unida a referencias constantes a
la estructura y objetivos de la Comunidad, a la especificidad y a la autonomia
de su ordenamiento, y a la participacién de los pueblos de los Estados miem-
bros en la construccidn eurgpea.

(9) Con cardcter general el TICE ha mostra- TJCE ha confirmado en su Dictamen 1/91 que

do su prevencién hacia el trasvase de las nocio-
nes juridicas nacionales hacia el Derecho Comu-
nitario y de los objetivos de los Tratados en la
sentencia de 6.10.1982 (CILFIT, 283/81), Rec.
1982, pp. 3429-3431.

(10) P. PESCATORE, «Aspectos judiciales del
acervo comunitario», Rev. de Instituciones Euro-
peas, 1981-2, p. 351,

(11) Los articulos 7 CECA, 4 CEE y 3 EURA-
TOM, piedras claves del edificio institucional co-
munitario, incluyen al Tribunal de Justicia entre
las Instituciones que deben ejercer las competen-
cias atribuidas para lograr cla realizacién de las
funciones asignadas» a cada Comunidad. El

«debe garantizar el respeto de un ordenamiento
juridico particular ¥ contribuir a su desarrollo
con el fin de alcanzar los objetives enunciados en
los articulos 2, 8 Ay 102 A del Tratado CEE y de
realizar entre los Estados miembros una Unién
Europea» (cit. {n. 1}, fund. 50). Esos preceptos del
antiguo Tratado CEE se refieren a los objetivos
de! mercado comiin, del mercado interiory dela
Unién Econémica v Monetariz; en el Tratado de
la Unidén Europez los objetivos se han reformula-
do en los articulos B (disposiciones comimes), 2,
7 Ay 102 A del Tratado de la Comunidad Euro-
pea.
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El Tribunal de Justicia tuvo una oportunidad bastante temprana de referirse
al principio de la eficacia directa en 1963 en la justamente célebre sentencia Van
Gend en Loos de 1963 (12). Aunque la doctrina del efecto directo nos pueda pa-
recer hoy elemental y de facil comprensién, especialmente en los sistemas mo-
nistas o de unidad de ordenamientos, como el espafiol, sin embargo en aquel mo-
mento, y especialmente en los sistemas dualistas, no se aceptaba la posibilidad
de que una norma no nacional pudiera por s{ misma crear derechos y obliga-
ciones para los particulares. Precisamente en el caso Van Gend tres Estados
miembros (Paises Bajos, Bélgica y Alemania} y el abogado General K. ROEMER
se opusieron a que el Tribunal de Just1c1a declarara el efecto dlrecto de la nor-
ma objeto del litigio.”

Los hechos son los siguientes; una empresa neerlandesa (Van Gend en Loos)
compraba productos quimicos en Alemania satisfaciendo unocs determinados de-
rechos aduaneros a su entrada en Holanda; la empresa comprueba que la admi-
nistracion de hacienda neerlandesa habia aumentado los aranceles desde el 1 de
enero de 1958 (fecha de entrada en vigor del TCEE) a pesar de que el Tratado
dispone en su articulo 12 que: «Los Estados miembros se abstendran de esta-
blecer entre si nuevos derechos de aduana de importacién y exportacién o exac-
ciones de efecto equivalente ¥ de incrementar los que ya esté aplicando en sus
relaciones comerciales reciprocas». Bl Tribunal administrativo neerlandés plan-
ted la cuestién prejudicial anie el TICE a fin de dilucidar si un particular puede
hacer valer, baséndose en dicho precepto, derechos individuales (no abonar mas
aranceles que los que hubiera con anterioridad al I de enero de 1958) gue el juez
nacional debe salvaguardar y, por tanto, si los nuevos aranceles aplicados eran
un awmento ilicito en el sentido del articulo 12 CEE. :

Obsérvese que dicho articulo vnicamente se refiere a los Estados ‘como suje-
tos de una obligacién de «stand still» (no deben aumentar los aranceles existen-
tes ni crear nuevos aranceles o medidas de efecto equivalente) pero no mencio-
na a los particilares como sujetos o destinatarios de un derecho (no abonar nue-
vos ¢ mayores aranceles). La defenisa de los Paises Bajos puso de relieve que el
articulo 12 CEE no obliga més que a los Estados miembros, los cuales son libres
de decidir la forma en que entiendén respetar esta obhgacmn el articalo 12 no
tendria efectos internos ¥, por tanto, ne podria tener efecto directo. Asi pues, la
cuestién quedaba planteada: ¢Puede un particular hacer valer un supuesto de-
recho a partir de una obligacién establecida eritre Estados?. En el fondo, tam-
bién lo que se esta dikicidando es si un particular puede exigir a un Estado miem-
bro el cumplimiento de una obligacién 111temac10na1 establecida en una norma
comunitaria. :

Para el Tribunal, dado que el objetivo del Tratado CEE es «instituir un mer-
cado comtin cuyo funcionamiento concierne directamente a los sometidos a la
jurisdiccion de la Comunidad, implica que este Tratado constituye algo més que
un acuerdo que se limitara a crear obligaciones mutuas entre los Estados con-
tratantes»; en otras palabras mas graficas, el Tratado CEE no esun tratado como
0iros muchos es «algo mas» que una norma internacional pues expresa la exis-
tencia de unas complejas relaciones que desbordan las iniciales relaciones entre

(12) Cit. (n. 2).
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los Estados que cooperaron en la adopcién de los Tratados. En los afios noventa
el TICE hubiera dicho que el Tratado CEE es la «carta constitucional» de una
Comunidad de Derecho...

El principio de eficacia directa de las normas comunitarias se funda en el ca-
racter objetivo de los Tratados. En efecto, el respeto a los Tratados y a los actos
de las Instituciones se impone a cualquiera (Estados miembros, Instituciones y
particulares) que se vea afectado por el campo de accion de una norma comumni-
taria,

El TICE considera que las disposiciones de los Tratados, aungue destinados
en principio a regular relaciones interestatales, pueden ser invocadas por los par-
ticulares y que éstos deduzcan, de las obligaciones asumidas por los Estados, de-
rechos en su favor protegibles por las jurisdicciones nacionales. El Tribunal apo-
va esa opcidn, en primer lugar, desde una concepcion de una Comunidad de pue-
blos frente a la estricta organizacién de Estados. Las Comunidades Europeas
son también «algo mAs» gue unas organizaciones internacionales: son una Co-
munidad de pueblos y una Comunidad de Estados.

En efecto, el proceso de la integracién «contempla a los pueblos» pues los Tra-
tados convocan, ademas de a los Gobiernos a través del Consejo, a los pueblos
de los Estados miembros a participar en la construccién europea mediante «la
creacién de 6rganos que institucionalizan derechos soberanos cuyo ejercicio afec-
ta tanto a los Estados miembros como a sus nacionales» v que éstos «estan Jla-
mados a colaborar por medio del Parlamento Europeo y del Comité Econémlco
v Social al funcionamiento de esta Comunidads».

Estos argumentos tienen una irreprochable buena coherencia con nuestros
sistemas constitucionales ya que Jas Comunidades Europeas se crean en virtud
de las atribuciones, en materias restringidas, de «derechos soberanos, y cuyos
sujetos no son solamente los Esiados miembros sine también sus nacionales».
En efecto, en todas las Constituciones de Estados democraticos la soberanfa re-
side en el pueblo (no en las Insiituciones del Estado) y del pueblo emanan los
poderes del Estado (art. 1.2 de la Constitucién espanola). Luego, lo que se dilu-
cida en las normas comunitarias es el ejercicio de derechos v obligaciones en el
marco de la creacidn de un mercado comdn que puede afectar directamente a
los particulares,

En segundo lugar, el Tribunal opone a los Estados miembros sus propios ac-
tos, es decir, las obligaciones asumidas en los Tratados y su compromiso de res-
peto (art. 5 TCEE, 86 TCECA y 192 TCEEA), asi como haber aceptado el meca-
nismo de Ia cooperacién judicial —el recurso prejudicial) del articulo 177 TCEE
{41 TCECA y 150 TCEEA} mediante el cual los Estados han reconocido que las
personas fisicas y juridicas puedan hacer valer derechos y obligaciones conteni-
dos en las normas comunitarias ante los jueces nacionales en favor de sus pre-
tensiones. De otro modo, el recurse prejudicial no se entenderia ni estaria justi-
ficado si las disposiciones de los Tratados y del derecho derivado afectasen
unicamernte a los Estados miembros: ¢por qué un juez nacional puede estimar
necesaria una seniencia del TICE, interpretativa o de apreciacion de la validez
de un acto, para emitir su fallo? Porque debe dirimir ese litigio declarando los
derechos v las obligaciones de las partes aplicando directamente una norma co-
munitaria.
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Luego, las normas comunitarias, por si mismas, pueden crear derechos y obli-
gaciones que entran a formar parte del patrimonio juridico de los particulares
con independencia de la legislacién de los Estados miembros, No precisan, pues,
que una norma interna reproduzca su contenido y transforme su origen (salvo
la obligacion de transposicion de las directivas) y se pueden hacer valer ante to-
dos aquellos a quienes conciernan (instituciones cornunitarias, poderes ptiblicos
internos y tamblen —COmO veremos en asuntos posteriores— a otros particula-
res).

La creacién de derechos y obligaciones para los particulares puede venir con-
templada en una norma comunitaria no solamente como resultado de una deli-
berada actitud de los Estados miembros (al modo clasico del Derecho Interna-
cional) atribuyendo explicitamente el derecho a su favor o una obligacién a su
cargo, «sino también en razén de obligaciones que el Tratado impone de mane-
ra bien definida, tanto a los particulares como a los Estados miembros y 2 las
instituciones comunitarias». En efecto, en los Tratados hay disposiciones que de
forma clara y expresa establecen directa’y exclusivamente derechos y obligacio-
nes para los particulares (asi los arts. 85, 86... CEE). Pero precisainente €l valor
excepcional de la sentencia Van Gend es que declara efectos para los particula-
res de una obligacién de abstencién impuesta a los Estados miembros.

En ese parrafo y.en otro posterior, el Tribunal de Justicia sitta en un marco
de teoria general del derecho la necesaria correlacién entre obligacion y dere-
cho, obligacién de los Estados de no aumentar los aranceles y derecho de los par-
ticulares a confiar en los compromisos de los Estados («estoppel» o vinculacién
del Estado a sis propios actos) y benéficiarse de su cumplimiento. Es cierto que
en este supuesto no hay una invocabilidad estricta fundada en el destinatario
concreto del derecho (que no lo hay) sino en una invocabilidad amplia («los be-
neficiarios»), la cual es m4s que suficiente para el TJ CE: «el hecho de que este
articulo [12 CEE] designe a los Estados miembros como sujetos de la obligacién
de abstenerse no implica.que sus nacionales no puedan ser los beneficiarios de
ella».

En consecuencia, el Tribunal de Justicia acepta:— que las normas de los Tra-
tados pueden producir efectos juridicos (derechos y obligaciones) inmediatos,
por si mismas, sin precisar de normas nacionales para su aplicacion o sin que
éstas sean un obstdculo para su aplicacion;

— que los particulares pueden hacer valer ante los jueces nacionales y éstas
deben asegurar el respeto a las obligaciones asumidas por los Estados en los Tra-
tados y proteger los derechos individuales.

2. Criterios para determinar la eficacia directa

La calificacién de norma de efecto directo es una-operacién compleja y en oca-
siones dificil. A diferencia de la primacia que es una nocién absoluta que se pre-
dica de toda norma comunitaria, la aplicacién directa, como certeramente ha
observado D. CARREAU, es una nocién restringida que hay que determinar caso
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por caso, a modo de una construccién pretoriana (13). El Tribunal de Justicia
en el asunto Van Gend formulé varios requisitos que deberia reunir una norma
comunitaria para producir efectos juridicos inmediatos y los amplié en otras sen-
tencias sobre efecto directo en los afios sesenta; pero su jurisprudencia se ha es-
tabilizado y simplificado, manteniendo ya de forma reiterada y constante tini-
camente dos requisitos: ‘

— primero, que la norma comunitaria ha de ser «clara y precisa» o «sufi-
cienternente precisa» (14), en el sentido de que funde una obligacién concreta,
desprovista de ambigiiedades;

~ segundo, que su mandato sea incondicional, en el sentido de que no deje
méargenes de apreciacion discrecional a las autoridades publicas o a las institu-
ciones comunitarizs (15).

La precision e incondicionalidad se retinen también aunque «el sentido y el
alcance exacto de la disposicién puedan plantear cuestiones de interpretacién»
pues tales cuestiones «son susceptibles de ser resueltas por la via judicial, te-
niendo en cuenta también el procedimiento previsto en el articulo 177» (16).

Lo que importa es que el beneficiario y el derecho protegible deben estar bien
definidos en la propia norma comunitaria sin necesidad de normas de ejecucién
nacionales o comunitarias. Esa incondicionalidad y precisién no se verian alte-
radas por el hecho de que la directiva, por su propia naturaleza, esté sujeta a la
intervencién legislativa de los Estados miembros. El TICE abandoné, en la sen-
tencia Salgoil (17) el requisito de la no sujecién a intervencién legislativa esta-
blecido en la sentencia Van Gend: aunque esté pendiente de una intervencién
normativa interna, este hecho no privaria necesariamente, ipso facto, a la dis-
posicién comunitaria de efecto directo. Unicamente le privaria de efecto directo
si la intervencién ulterior del Estado viene prevista expresamente por la norma
comunitaria y es un complemento indispensable sin el cual no pudiera aplicar-
se. En el resto de los casos, cuando la intervencién del Estado resulte Gnicamen-
te de la necesidad de aplicar el Tratado o no hubiera tenido lugar en los plazos
previstos, la norma seria directamente aplicable.

(13) D. CarreaU, «Droit communautaire et sibilidad, para los particulares, de alegar ante los
droits nationaux: concurrence ou primauté?», 6rganos jurisdiccionales nacionales los derechos

RTDE, 1978-3, p. 396.

(14) Utiliza las dos férmulas para expresar la
exigencia de precisidn en el mandato o conteni-
do normativo, si bien se observa en los dltimos
afios que la segundsa férmula es predominante.

(i5) El Tribunal ha matizado que «la facultad
del Estado miembro de elegir entre una multipli-
cidad de medios posibles para conseguir el resul-
tada prescrito por una directiva no excluye la po-

cuyo contenido puede determinarse con suficien-
te precision basandose tnicamente en las dispo-
siciones de la directiva» (sentencia de 19.11.1991,
Francovich, C-6/90 y 9/90, no publicadz, fund. 17;
ver en RIE 1992-1, pp. 213 y ss.)

{16} Sentencia de 4.12.1974, Van Duyn, 41/74,
. 14,

{17} Sentencia de 19.12.68, Salgoil, 13/88, p.
661,
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3. La plenitud de la eficacia directa de los Tratados y de los reglamentos
A) OBLIGACIONES DE NO HACER Y DE HACER

‘En la sentencia Van Gend en Loos y en otras posteriores el Tribunal de Jus-
ticia se pronunciaba a favor del efecto directo de una obligacién de no hacer en
el marco de las denominadas relaciones verticales (particulares frente al Esta-
do); en otras posteriores sentencias ha afirmado también el efecto directo de los
Tratados en relacién con obligaciones de hacer del Estado y en las relaciones ho-
rizontales o entre particulares.

Respecto a las obligaciones de hacer en la sentencia Liitticke (18) el Tribunal
estimé que también producen efectos inmediatos y engendra derechos para los
particulares gue las jurisdicciones deben proteger. En efecto, cuando una nor-
ma como el articulo 95.3 CEE, clara e incondicional, establece una obligacién
de eliminar o modificar las disposiciones contrarias al principio de no discrimi-
nacién en materia fiscal (art. 95.1 CEE) ¢n un determinado plazo, como dicha
obligacién no deja margen de apreciacién a su vencimiento, el incumplimiento
de la obligacién de hacer la transforma en obligacién de abstenerse de aplicar
aquellas normas que tenia gue haber eliminado o modificado la autoridad en
cuesti6n. Esta jurisprudencia ha tenido una extraordinaria importancia a la hora
de enjuiciar distintos séctores de los Tratados (libre circulacién de mercancias,
establecimiento...) que 1mpoman a los Estados ¢ al Conse]o un plazo determina-
do. : . .

B) RELACIONES VERTICALES {PODERES PUBLICOS- PARTICULARES) Y RELACIONES
HORIZONTALES (ENTRE PARTICULARES) .

El efecto directo también es invocable, no sélo en las relaciones del particu-
lar con las administraciones publicas (como los casos Van Gend en Loos, Salgoil
o Litiicke), sino en las relaciones entre particulares o relaciones horizontales, en
las que el sujeto de la obligacién reclamada es un particular. Asi, en la senten-
cia Walrave (también conocida como «Unidn Ciclista Internacional»), el TICE se
pronuncié a favor del efecto directo de los articulos 7 y 48 CEE (libre circula-
cién de trabajadores y principio de no discriminacién en materia laboral en ra-
zén de la nacionalidad) en las relaciones entre particulares, en un caso que afec-
taba a una relacién juridica de deporte profesmnal regulada mediante contrato
individual, y la reglamentacién de una organizacién privada (la UCI} (19).

También en el marco de las relaciones contractuales de caracter laboral, como
las que vinculaban a la Compafiia aérea belga «Sabena» con la azafata Defren-
ne, el Tribunal estimé que el articulo 119, sobre no discriminacidén entre traba-
jadores masculinos y femeninos, «se impone, no solamente a la accién de las an-
toridades piblicas, sino que se extiende, igualmente, a todos los convenios que
tienen como fin regular de manera colectiva el trabajo asalariado, asi como a

(18) Sentencia de 16.6.1966, Liitticke, 57/65, p. {19) Sentencia de 12.12.1974, Walrave, 36174,
302. En materia de libre establecimiento, senten-  p. 1403.
cia de 21.6.1974, Reyners, 2174, fun. 30-32.
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los contratos entre particulares» (20). Esto significa que, como el articulo 119
«impone a los Estados una obligacién de resultado que debia ser imperativa-
mente realizada en un plazo determinado», esa obligacién de resultado, como
ha sefialado J. V. Louls, no es exclusiva de Ja intervencién de la autoridad judi-
cial, y el articulo 119 debe ser aplicado directamente en las relaciones entre par-
ticulares (21). Llegado el caso, los érganos jurisdiccionales nacionales deben pro-
teger los derechos que esa disposicion atribuye a los administrados, frente a dis-
criminaciones establecidas en disposiciones legislativas o convenios colectivos
o contraios de trabajo (22).

C) * LA PLENITUD DE EFICACIA DEL REGLAMENTO COMUNITARIO

La misma eficacia plena le ha sido reconocida al reglamento en cuanto a la
creacién de derechos y de obligaciones, tanto respecto de las obligaciones de ha-
cer y no hacer, como en las relaciones verticales y horizontales, por su natura-
leza misma y su funcién en el sistema de fuentes del Derecho Comunitario: el
articulo 189 CEE dice que «sera directamente aplicable», luego «produce efec-
tos inmediatos y, en cuanto tal, confiere a los particulares derechos que las ju-
risdicciones nacionales deben proteger», ¥ que este efecto «se opone a la aplica-
cién de cualquier medida legislativa, incluso posterior, incompatible con sus dis-
posiciones» (23). '

El TICE hizo unas importantes precisiones en el asunto Leonesio sobre la in-
tegracién de las normas de efecto directo en los derechos internos, en relacién
con un reglamento que otorgaba unas primas a los ganaderos por el sacrificio
de vacas lecheras. Ante la alegacién de Italia de que dicho reglamento estaria
subordinado a la adopcién previa, por el Parlamento italiano, de una ley que
acordase los créditos necesarios, el Tribunal afirmé que el derecho a las primas
nacian del reglamento mismo, cuando se reunian sus condiciones, sin que fuera
posible subordinar el ejercicio de ese derecho a otras disposiciones de aplica-
cién no exigidas por el propio reglamento, de tal manera que los particulares
puedan invocarlo, sin que le sean oponibles disposiciones o précticas de orden
interno (24). Lo que interesa ahora destacar no es tanto la importante declara-
cién de primacia sobre las disposiciones constitucionales en materia presupues-
taria, como la proteccién del derecho individual, a pesar de la falta de norma
nacional de ejecucidn.

Ciertamente, el Tribunal de Justicia ha reiterado en muchas sentencias que
el reglamento, por sus caracteristicas, no ofrece dudas en cuanto a su efecto di-
recto, pero también ha advertido en la sentencia Schliizer que no es la forma o
denominacién la que le confiere la eficacia directa: las disposiciones de un re-
glamento, para que tengan efecto directo, deben reunir los requisitos exigidos
de claridad, precisién v no dejar margen de apreciacion a las autoridades (25).

(20) Sentencia de 8.4.1976, Defranne 11, 43/75, (23) Sentencia, de 14.12.197i, Politi, fund. 9.
fun. 39. (24) Sentencia de 17.5.1972, Leonesio, 93/71,
(21) I1.V. Louss, L'ordre juridique commuman-  fund. 6 y 22.
taire, Luxemburgo, 1990, 52 ed., p. 112, (25) Sentencia de 24.10.1973, Schliter, 9/73, p.
{22) Sentencia Defrerne, cit. {n. 20), fun. 40. 1158.
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4. La eficacia directa de Ias decisiones y de las directivas
A) LA EFICACIA DIRECTA DE LAS DECISIONES DIRIGIDAS A LOS ESTADOS MIEMBROS

Cuando el TICE extendi6 este caracter a las decisiones y, en determinadas
condiciones, a las directivas, la asignacién de efecto directo a las directivas cau-
s6 cierta perplejidad y, en algtin caso, oposicion (Consejo de Estado en Francia).
En efecto, una directiva es una norma obligatoria para los Estados destinata-
rios, e impone una obligacion de resultado que debe ser aleanzado al vencimien-
to del plazo fijado por la directiva misma; una directiva correctamente ejecuta-
da en plazo no genera por sf misma derechos y obligaciones para los particula-
res sino a través de la norma de transposicién o aplicacién adoptada por ef Es-
tado miembro.

El caso de las decisiones es més comprensible pues la decision seré obliga-
toria en todos sus elementos para sus destinatarios» (art. 189, parr. 4 CEE), aun-
que nada se dice sobre su aplicabilidad. Pues bien, el TICE acepté, por vez pri-
mera en la sentencia Grad, la invocabilidad de una decisién relacionada con una
directiva; afirmé que, ademés de los reglamentos, otros actos contemplados por
el artfculo 189 TCEE (como las decisiones y las directivas), dado su caricter obli-
gatorio, podrian producir efectos analogos. Puesto que una decisién es obligato-
ria en todos sus elementos (art. 189, parr. 4 CEE) para el destinatario que de-
signe, serfa incompatible con ese caracter la exclusién de su invocabilidad por
las personas afectadas, y su efecto util se veria debilitado si los justiciables no
pudieran hacer valer la conducta establecida en la decisién ante las jurisdiccio-
nes nacionales. El Tribunal reconoce que, si bien los efectos de una decisién no
son idénticos a los de un reglamento, esa diferencia no excluye que el resultado
final sea el mismo: hacer valer el derecho que la norma genera ante las autori-
dades priblicas (26). :

En la sentencia SACE étcepté la aplicacién directa de una disposicién de una
directiva, cuyo plazo de ejecucién ya habla VEﬂCldO en combinacién con otros
preceptos de los tratados (27)

El argumento basadoen la obhgatomedad de los actos tipicos del derecho de-
rivado fue decisivo para que el Tribunal aceptase extender el efecto directo a las
decisiones, y quebrase el monopolio de ese caracter por el reglamento. El Tri-
bunal sigue una linea coherente en las sentencias Grad y SACE: hace abstrac-
cidn de la calificacién formal o nominal del acto de derecho derivado. En'la sen-
tencia SACE dice que «conviene considerar no solamente la forma del acto en
causa, sino su contenido sustantivo, asi como su funcién en el sistema del tra-
tado» (28) a la hora de averiguar si crea derechos u obligaciones para los parti-
culares, y examina, en funcién del contexto y de los objetivos perseguidos por
la decisién o por la directiva, si sus disposiciones pueden tener efecto directo,
es decir, si generan derechos exigibles por los cmdadanos (29).

(26) Sentencia de 6.10.70, Grad, 9/70, fund. 5.  minar en cada caso si la naturaleza, la economia
(27) Sentencia de 17.12.1970, SACE, 33/70, p. ¥ los términos de la disposicién de que se trata
1223. son susceptibles de producir efectos directos en
(28) Fund. 13. las relaciones entre el destinatario del acto y los

(29) Segiin el Tribunal «conviene, pues, exa-
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Este conjunto de sentencias, referidas a decisiones dirigidas a Estados miem-
bros, reconociendo su eficacia directa, abrieron la posibilidad al reconocimiento
del mismo efecto en las directivas. También allané el camino a la eficacia di-
recta de las directivas la sentencia Schliiter de 1973, a la que me he referido con
anterioridad (30), pues sefialaba que en los reglamentos, a pesar de que este efec-
to est4 expresamente previsto, sin embargo, hay que apreciar el contenido (pre-
cisién e incondicionalidad) de 1a norma para atribuirle ese efecto directo; luego,
en las directivas, aunque expresamente se excluye la eficacia directa, al estar su-
jetas a una condicién (la transposicion al orden interno), sin embargo, una vez
vencido el plazo dado para la ejecucién, se debe analizar el contenido de la nor-
ma (precisién y ausencia de margenes de apreciacién) para determinar la pro-
duccién de efectos directos.

Esta sé6lida vy coherente jurisprudencia conduce a pensar, como lo hace el an-
tiguo juez P. Pescatore, que el Tribunal considera la eficacia directa como «el
estado de cosas normal» v que «cualguier norma del derecho comunitario, cual-
quiera que sea su forma y su fuente, ha sido instituida para ser practicamente
operativas, y s6lo se podria «desechar su aplicacién en los casos excepcionales
en que se demuestre que es inoperante, bien por su contenide, bien por otras cir-
cunstancias». No es un problema de naturaleza juridica; su contenido nos dira
si produce consecuencias practicas (31).

B) LA EFICACIA DIRECTA DE LAS DIRECTIVAS

Poco después de los pasos dados en las sentencias Grad, SACE y Schliiter, en
el caso Van Duyn (32), relativo a una sefiora neerlandesa que se desplazé al Rei-
no Unido para trabajar en una secta, y se le denegé la entrada, aplicando una
norma britanica que permite alegar como motivo el interés general, el TICE re-
conocié la invocabilidad por los particulares de los derechos que se deduzcan
de una directiva, en si misma considerada, cuyo plazo de ejecucién habia ven-
cido. El problema planteado no era el efecio directo del articulo 48 CEE sobre
libre circulacién de trabajadores, sino la invocabilidad del articulo 3.1, de Ia Di-
rectiva 64/221, sobre medidas justificadas de orden publico, de seguridad pabli-
ca y de salud pdblica, que prevé que la aplicacién de medidas de orden publico
debe estar fundada, exclusivamente, en el comportamiento personal del intere-
sado; esa disposicién no estaba condicionada ni precisaba de ningtin acto de eje-
cucion.

El TICE reitera los argumentos que, desde la sentencia Grad, se repitieron en
otras muchas, pero afiadiendo otro nuevo: «que el articulo 177 CEE, que permi-
te a las jurisdicciones nacionales recurrir al Tribunal sobre la validez y la inter-
pretacién de todos los actos de las Instituciones, sin distinci6n, implica, por otra
parte, que estos actos son susceptibles de ser invocados ante ellas por los some-
tidos a dichas jurisdicciones». De nuevo, el TICE utiliza un argumento basado
en la propia voluntad de los Estados, expresada en los Tratados al crear el pro-

terceros», Sentencias de 21.10.1570, Lesage, 20/70 (31) P. PESCATORE, loe. cit., p. 352,
y Haselhorst, 23/70, pp. 881 y 894, fun. 6. (32) Sentencia de 4.12.1974, Van Duyn, 41774,
(30) Sentencia Schliiter, cit. (n. 25), p. 1138. fund. 12 v 13.
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cedimiento prejudicial, en perfecta coherencia con su argumentacién general so-
bre el efecto directo en la sentencia Van Gend en Loos. En la sentencia precisé,
ademds, que el reconocimiento de efecto directo se limita a la obligacién invo-
cada, «aunque haya sido enunciada en un acto normativo que no tenga de pleno
derecho un efecto directo en su conjunto». Por ello, aunque una directiva no sea
en su totalidad susceptible de efecto directo, no impide que alguna o algunas de
sus disposiciones si puedan ser invocadas por los particulares y aplicadas por
los poderes publicos. -

El Tribunal concluye afirmando que esa disposicién de la directiva, no eje-
cutada a su vencimiento en el Reino Unido, engendra derechos en favor de los
particulares que los jueces deben salvaguardar, si bien justifica la denegacién
de entrada amparéndose en la propia directiva.

Pero habria de ser en las sentencias Raiti y Becker en las que el Tribunal de
Justicia sistematizase y ahondase en su doctrina del efecto directo de las direc-
tivas, ante la contestacién que se habia generado en el Consejo de Estado en Fran-
cia con el asunto Cohn Bendit (33), y las dificuliades que se hacian notar en los
Tribunales financieros en Alemania. : :

En el asunto Ratti (34) se planteaban dos problemas distintos en funcién del
plazo de vencimiento de sendas directivas. De un lado, la Directiva 73/173 sobre
clasificacién, embalaje y etiquetado de disolventes, cuyo plazo de ejecucién ha-
bia vencido sin que Italia Ia hubiera desarrollado en su derecho interno, y cuya
adaptacién consistia en eliminar una ley sobre esa misma materia, y cuya in-
fraccién conlleva la aplicacion de sanciones penales. El sefior Ratti habia ajus-
tado la preduccién de disolventes a las prescripciones de la directiva, pero fue
procesado por no atenerse a la ley italiana en vigor. De otro lado, se planteaba
el efecto de la Directiva 77/728 sobre pinturas y barnices, cuyo plazo de ejecu- -
cién no habia expirado en el momento de los hechos; aquf también e sefior Rat-
ti ajusté la produccién de su empresa a esta segunda directiva, por lo que se
abri6 otro procedimiento penal contra él (35), aunque este supuesio nos importa
menos ahora.

En la sentencia Ursula Becker se plantea la invocacién de un articulo de la
Directiva 77/388 sobre armonizacién fiscal, en la que se establecia que, a partir
de su vencimiento, ciertas operaciones crediticias estarian exoneradas de un im-
puesto. Expirado el plazo de ejecucién, Alemania no habia transpuesto la direc-
tiva, y pretendié seguir percibiendo ese impuesto que los operadores de créditos
se negaban a ingresar.

(33) Conseil d’Etat, 22 de diciembrs de 1978,
«Ministére de I'Intérieur ¢. Daniel Cohn-Bendit»,
en RTDE, 1979-1, pp. 388-399.

(34) Sentencia de 5.4.1979, Ratti, 148/78,f. 24.

(35) Enestasegunda directiva, el Tribunal ex-
cluye que un particular se acoja a una directiva
no transpuesta y cuyo plazo de ejecucién no ha
vencido como excusa para incumplir la ley inter-
na y declara que «no puede producir en la esfera
juridica del particular que se haya atenido a las
disposiciones de dicha directiva antes de la expi-

racion del plazo de adaptacién previsto para el
Estado miembro, ningin efecto que pudiera ser
tomado en consideracién por los érganos juris-
diccionales nacionales» (fallo).

8i un Estado miembro introduce sus disposi-
ciones en el derecho interno antes del término,
esta circunstancia no produce efectos respecto de
otros Bstados miembros (por ejemplo, en rela-
cion la libre circulacién de mercancias) (Rarti,
cit., £. 45).
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Se observa claramente en ambas sentencias que el TICE condiciona la inve-
cabilidad de una directiva y su efecto directo a la expiracién del plazo dado a
los Estados para su adaptacién interna y, en consecuencia, a la ausencia, a la
insuficiencia o deficiencias en la adaptacion (36). Esta circunstancia es una con-
dicién sine qua non para el efecto directo de una directiva.

Ademas de esa circunstancia, el TTCE exige siempre que la disposicion invo-
cada de una directiva cumpla los requisitos generales del efecto directo: que, des-
de el punto de vista de su contenido, sea una disposicién suficientemente preci-
sa e incondicional.

El Tribunal de Justicia nunca ha afirmado que una directiva sea directamen-
te aplicable pues, «en todos los casos en que una directiva ha sido correctamen-
te aplicada, sus efectos alcanzan a los particulares a través de las medidas de
aplicacién adoptadas por el Estado miembro afectado» (37). El efecto directo de
la directiva nicamente emerge cuando un Estado no lleva a cabo la transposi-
cién adecuada de la directiva en el plazo fijado.

En ambas sentencias, el Tribunal deduce el caracter obligatorio de la direc-
tiva para el Estado destinatario del articulo 189.3 CEE: la directiva «obligara
al Estado miembro en cuanto al resultado que deba alcanzar»; luego, serfa in-
compatible con su cardcter imperativo exonerar al Estado de su cumplimiento.
Su efecto ttil se encontraria debilitado si los justiciables se vieran impedidos de
alegarlas y los jueces impedidos de tomarlas en consideracion en cuanto elemen-
to del derecho comunitario (38).

En otra sentencia, al ser preguntado directamente sobre el fundamento juri-
dico preciso de la invocabilidad de una directiva frente 2 normas nacionales (39},
completara su argumentacion juridica afadiendo el articulo 5 CEE {86 CECA y
192 EURATOM) (40), relativo al principio de cooperacién o de lealtad para con
los compromisos asumidos: la combinacién de los dos preceptos (arts. 5 y 189.3)
fundamentan el derecho del particular a invocar en su favor una directiva no eje-
cutada, e impiden al Estado miembro sustraerse a las obligaciones que la direc-
tiva impone.

Aunque no aparece en la argumentacion del Tribunal, se entiende que, ade-
mas del principio de respeto a las obligaciones adquiridas (art. 5 CEE), hay al-
gunas otras razones de fondo que sostienen el efecto directo de la directiva al
transcurrir el plazo de su ejecucién: los principios de aplicacién uniforme y de
no discriminacién (art. 7 CEE, art. 6 después de la reforma de Maastricht). En
caso de ejecucién correcta de la directiva en un Estado, los particulares estaran

(36) En lasentencia de 19.1.1982, Becker, 8/81,  forma poco eficaz, sentencia de 10.4.1984, Von

fund. 20, se refiere no solo a la inejecucicn sino
cuando «no ha side correctamente ejecuiadan.

(37) Sentencia Becker, f.19.

(38) Fund. 21 de la sentencia Ratti y fund. 23
de la sentencia Becker.

(39) Sentencia de 20.9.1988, Moorman,
190/87, fund. 22-24; unos afios antes ya se habia

referido a ambos preceptos en relacién con una
directiva transpuesta en el derecho aleman de

Colson y Kamann, 14/83, fund. 26.

(40} "Dichos preceptos coinciden en establecer
que «los Estados miembros adoptaran todas las
medidas generales o particulares apropiadas
para asegurar el cumplimiento de las obligacio-
nes derivadas del presente Tratado o resultantes
de Ios actos de las instituciones dela Comusnidad.
Los Estados miembros se abstendrén de todas
aquellas medidas que puedan poner en peligro la
realizacién de los fines del presente Tratado.»
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sujetos a las obligaciones y se beneficiardn de los derechos que les atribuya,
mientras que, en caso de inejecucién en algin Estado, los particulares no esta-
ran sujetos a las mismas cargas ni a los mismos derechos. De ahi que, en caso
de inejecucién, al aflorar aquellas disposiciones susceptibles de efecto directo de
la directiva, al menos se estan paliando parcialmente los eventuales perjuicios
que pudieran sufrir los particulares debido al propio incumplimiento de su Es-
tado (41). - :

Se habri observado que, cuando se retinen las condiciones para la invocabi-
lidad de una directiva, €l alcance de la eficacia directa no tiene la plenitud de
las normas de los Tratados y de los reglamentos. Sélo se habla de derechos del
particular frente al Bstado. En la directiva, el efecto directo estd restringido: en-
gendra derechos para los particulares exigibles ante el Estado. Es un efecto di-
recto vertical «unidireccional»: no puede generar obligaciones para el particu-
lar frente al Estado ni frente a otros particulares. ' -

Sin embargo, es conveniente sefialar que la jurisprudencia del TICE ha ex-
perimentado una evolucién no exenta de sorpresas e incoherencias, en torno a
una misma idea (la obligatoriedad de la directiva para el Estado) en el sentido
de ampliar considerablemente la nocién de Estado obligado a proteger los de-
rechos de los particulares y las situaciones en las que la intervencién del Estado
(mediante los jueces y otros poderes piiblicos) obliga a éstos a alcanzar el resul-
tado de la directiva. La carencia de una linea homogénea y objetiva (42) le obli-
ga a fluctuar en exceso, provocando una notable inseguridad juridica como lo
demuestran los abundantes casos planteados ante el TICE, ya sea para saber si
la disposicién invocada tiene o no efecto directo, ya sea —o también cumulati-
vamente— para saber si es una invocabilidad frente al Estado o frente a un par-
ticular. S -

5. Tl efecto directo vertical de las directivas: invocabilidad de derechos
respecto del Estado - '

En su doctrina sobre la eficacia directa de las directivas, el TICE se funda
en el caracter obligatorio de la directiva para el Estado miembro; de ahi, que el
Estado tenga que soportar la alegacién de los derechos que Ia directiva recono-
ce a los particulares si el propio Estado incumple sus obligaciones en relacién
con la directiva. ' ' ' ' '

En efecto, hay que distinguir, pues, entre la obligacién del Estado de trans-
poner la directiva y las obligaciones que el texto mismo de la directiva imponga
al Estado; el Estado no se puede desentender de las obligaciones que le incum-
ben directamente ante los particulares escudéndose en que no ha transpuesto la
directiva.

(41} Evidentemente, el particular tiene la via
indemnizatoria ante el Estado para resarcirse si
se materizliza el incumplimiento del Estado
cuando Ia directiva no es susceptible de tener
efecto directo. Se trata del principio de la respon-

sabilidad del Estado por dafios causados a los

particulares por violaciones del Derecho comuni-

tario que le sean imputables «inherente al siste-
ma del Tratado» segiin la sentencia de 1991,
Francovich, cit. en nota 15, fund. 35.

(42) D. CurTiN, «The effectiveness of Judicia}
protection of Individual Rights», CMLRev. 1990,
pp- 737-739.
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En consecuencia, el Bstado miembro que no ha adoptado, en los plazos pre-
vistos, las medidas de ejecucién impuestas por una directiva, no puede oponer
a los particulares el incumplimiento, en que él mismo ha incurrido, de las obli-
gaciones que establece la directiva. Por tanto, no puede seguir aplicando una nor-
ma interna que tenia que haber eliminado o modificado para adaptarla a la di-
rectiva: ésta debe prevalecer sobre toda disposicién nacional no conforme a la
directiva (43). Asi pues, un Estado miembro no puede seguir aplicando una «ley
interna, incluso si ésta conlleva sanciones penales, atin no adaptada a una di-
rectiva, después de la expiracién del plazo fijado para su aplicacion, a una per-
sona que se haya ajustado a las disposiciones de dicha directiva» (44).

Tgualmente, si el Estado tenfa que adoptar determinadas medidas (en mate-
ria fiscal o en material laboral) y no las adopta en el plazo sefialado en la Di-
rectiva, su propia inaccién «no puede hacer malograr el ejercicio de los dere-
chos que resultan de la Directiva para los particulares basandose en la facultad
de limitar ¢l importe de la garantia que habria podido ejercer en caso de que
hubiera adoptado las medidas necesarias para la ejecucién de la Directiva» (45).

En estos casos, el efecto directo de las directivas aparece como un correctivo
minimo frente al Estado infractor (sin perjuicio de la facultad de la Comisién de
iniciar el recurso por incumplimiento previsto en €l art. 169 CEE o —supuesto
improbable— por otros Estados miembros, art. 170 CEE); el TICE ha afirmado

" que la invocabilidad directa ante el Estado es una garantia minima, en favor de
los justiciables lesionados por la inejecucién de la directiva, fundado en el ca-
récter imperativo de la obligacién impuesta a los Estados miembros por el ar-
ticulo 189.3 TCEE; esa obligacién se veria privada de toda eficacia si se permi-
tiera a los Estados miembros anular, por su omisién, los efectos que en virtud
de su contenido pueden producir algunas disposiciones de una directiva (46).

A) ALCANCE DE 1A NOCION DE ESTADO ANTE EL QUE ES INVOCABLE UNA DIRECTIVA

En primer lugar, la nocién de Estado abarca a todas las administraciones pu-
blicas: estatal, autonémica, provincial, local e institucional. El hecho de que el
Tribunal haya reiterado hasta la saciedad que ¢l efecto directo significa que se
generan derechos «que las jurisdicciones estdn obligadas a salvaguardar» ha lle-
vado a cierta confusién hasta pensar que la invocabilidad del efecto directo solo
era posible si se iniciaba un proceso judicial.

Fl Tribunal de Justicia salié al paso de esa confusién en el asunto Costan-
z0 (47) en el que una empresa hispano-italiana concurri6 a la adjudicacion de

(43) Sentencia de 22.2.1990, Busseni, forme a la directivar, sentencia de 23.11.1977,
C 221/88, Conclusiones del Abogado General, Enka 3877, p. 2213.

apartado. 52. (44) Sentencia Ratti, cit. (n. 34), £ 24,

El Tribunal ha afirmado que «en todos los ca- (45) Sentencia Francovich, cit. (n. 15), fun. 21.
sos en que disposiciones de una directiva aparez- (48) Sentencia Becker, cit. (n. 36), fund. 29,
can, desde el punto de vista de su contenido, (47) Sentencia de 22.6.1989, Costanzo, 103/88,
como incendicionales y suficientemente precisas, fun. 30 a 33.
estas disposiciones pueden ser invocadas en de- Igualmente el TICE ha declarado que una di-

fecto de medidas de aplicacién adoptadas en los  rectiva se puede invocar frente a zutoridades
plazos, contra toda disposicién nacional no con-  constitucionalmente independientes encargadas
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unas obras publicas y el Ayuntamiento de Mildn rechazé su oferta aplicando la
ley italiana que habifa traspuesto —incorrectamente— la Directiva 71/305 sobre
contratos publicos. Al invocar en la via administrativa la disposicién de la di-
rectiva frente a la norma italiana, el Ayuniamiento rechazé la reclamacién es-
timando que la proteccién de los derechos de los particulares mediante la ina-
plicacién de la ley interna no corresponde a la administracién local sino a los
jueces. e

El TICE se opuso a esa interpretacién pues serfa contradictorio permitir a
los particulares la invocabilidad ante los jueces para que éstos exijan su aplica-
¢ién por la administracién y estimar que ésta no tiene obligacion de aplicar las
disposiciones de una directiva; si una directiva es invocable ante los jueces es
«porque las obligaciones derivadas de sus disposiciones se imponen a todas las
autoridades nacionales de los Estados miembros». :

En consecuencia, afirmé que si se retinen las condiciones requeridas por la
jurisprudencia del TICE para la invocabilidad de una directiva por un particu-
lar frente al Estado, todos los érganos de la administracién, incluidas las auto-
ridades descentralizadas, como los municipios, tienen la obligacién de aplicar
las disposiciones de una directiva y de descartar la aplicacién de las disposicio-
nes del derecho nacional que no sean conformes. En otras sentencias anteriores,
también sobre aplicacién de directivas inejecutadas en materia de contratos pti-
blicos, el Tribunal ya se habia referido con claridad, aunque sin deletrear cada
una de las autoridades afectadas, a la sujecién al efecto directo de las directivas
de todas las auitoridades de los Estados miembros (48). i

En segundo lugar, dado que los Estados gestionan o intervienen en impor-
tantes sectores de la economia y de la sociedad y actiian como empresarios en
la sanidad, en la banca, en la industria, etc., o encargan servicios de interés pu-
blico a empresas concesionarias, cabe analizar si en estos casos las administra-
ciones ptiblicas se podrian desentender de la aplicacién de las disposiciones de
una directiva no transpuesta. Se trata de saber si es posible una disociacién en-
tre las actividades fure imperii del Estado y actividades iure gestionis, entre el
Estado-poder piiblico y el Estado-empresario a efectos de delimitar las relacio-
nes verticales. '

Esto se puso de relieve en el caso Marshall: se trataba de una empleada de
los servicios de salud britanicos que alega violacién de la Directiva 76/207 sobre
el principie de igualdad de trato al aplicarsele unas normas britédnicas en ma-

del mantenimiento del orden y de la seguridad
plblica {sentencia de 15.5.1986, Johnston c. Chief
Constable of the Royal Ulster Constabulary, 222/84,
p. 1651).

(48) Asi las sentencias de 10.4.1984, Von Kol
son v Kamawnr, 14/83, fund. 26; 20.9.1988, Greboe-
ders Beentjes c. Paises Bajos 31/87, fund. 39.

Comeo sefialaba la sefiora Laroque, Comisario
del Gobierno, en sus Conclusiones sobre los asun-
tos Rothmaws, Philip Morris, Arizona v Philip
Morris France, ¢las autoridades administrativas
deben, en el ejercicio del poder reglamentario,
aplicar una nueva jerarquia de normas juridi-
cas». Al fin ¥ al cabo, «treinta cinco afios después

de la firma del Tratado CEE la aplicacién del de-
recho europeo debe “banalizarse”». Si los érga-
nos administrativos no se conforman a las nor-
mas comunitarias y aplican nermas internas in-
compatibles «<cometen una‘ilegalidad constituti-
va de una falta que compromete la responsabili-
dad del Estado». Dice también, segtin la mas
pura ortodoxia comunitaria, que la obligacién de
descartar la aplicacién de una ley incompatible
con un tratado internacional o con el derecho co-
munitario derivado se impone no solo al juez en
el examen de un litigio, sino al poder ejecutivo,
es decir a la autoridad administrativa» (Decisio-
nes del Conseil d'Etat (Francia) 28.2.1992).
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teria de jubilacién. Ante la defensa del Gobierno britanico de que actuaba en los
Servicios de salud en calidad de empresario, como cualquier otro particular, y
por tanto no se reunia la exigencia de la invocabilidad frente al Estado para pro-
ducir el efecto directo vertical, el TICE rechazé esa disociacién afirmando que
cuando los particulares «pueden invocar una directiva contra el Estado, lo pue-
den hacer cualquiera que sea la calidad en que éste acttie». Luego, ya acttie en
su calidad de autoridad publica, ya acttie de forma anéloga a un empresario, «el
Estado no puede sacar ventajas de haber ignorado el Derecho Comunitario» (49).

El Tribunal ha llegado a considerar en el asunto Foster, que enfrentaba a unas
trabajadoras de la Corporacién Britdnica de Gas con esta empresa estatal y des-
pués privatizada, en relacién con la aplicacion de la Directiva 76/207 sobre igual-

_dad de trato, que las disposiciones de una directiva susceptible de tener efectos
directos se pueden invocar ante «un organismo que, cualquiera que sea su for-
ma juridica, ha sido encargado en virtud de un acto de autoridad piiblica de cumn-
plir, bajo el control de esta dltima, un servicio de interés ptblico y que dispon-
ga, a ese fin, de poderes exorbitantes en relacién con las normas aplicables en
las relaciones entre particulares» (50).

El Tribunal va ampliando como una mancha de aceite la nocién de Estado,
lo que sin duda es plausible, con la finalidad de proteger los derechos de los par-
ticulares, pero también puede originar nuevas dudas y obligar a los jueces a ha-
cer indagaciones inciertas sobre el control que ejerce la Administracién sobre
ciertas empresas.

Pero lo mas grave es la incertidumbre que genera sus acomedaticias concep-
ciones del Estado. Incertidumbre para los particulares y para los 6rganos pibli-
cos, pues dependiendo de la norma comunitaria a aplicar, por ejemplo, el ar-
ticulo 48.4 CEE (acceso a los empleos piiblicos), predica una nocién restringida
del Estado en el sentido de estricto ejercicio de autoridad publica; si se plantea
el efecto directo de una directiva frente al Estado, entonces la balanza del Tri-
bunal se inclina por una concepcién amplia descubriendo actividad estatal en
cualquier resquicio.

Esta doctrina «camalednica» (en términos populares, el doble rasero o «la ley
del embudo») no contribuye a la transparencia del Dereche Comunitario y de
sus garantias jurisdiccionales, aunque la ingenierfa juridica del TICE permita
encontrar argumentos técnicos a esa dispar concepecion del Estado animada por
la encomiable proteccién de los particulares. Sin duda, el TJCE debe mantener
su jurisprudencia sobre el articulo 48.4 CEE; pero la que debe cambiar hasta li-
berarse de sus formalismos es la doctrina del efecto directo vertical.

B) ALCANCE DE LA NOCION DE PARTICULAR

Tnteresa resaltar que la nocién de particular no es lo que aparenta. El Tribu-
nal desde la sentencia Van Gend en Loos siempre se habia referido a los admi-

(49) Sentencia de 26.2.1986, Marshall, 152/84, (50) Sentencia de 12.7.1990, Foster, C-188/89,
fund. 49, fund. 20 y 22.
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nistrados, a los nacionales o a los particulares (esta es la expresion corriente en
las sentencias Van Gend o en Becker o en Marshall). Toda su jurisprudencia ha-
bia vinculado la doctrina del efecto direcio de las directivas a la proteccion de
los particulares y parecia pues que éstos eran los llamados a invocarlas.

Sin embargo, el Tribunal no puso reparos a que un poder ptblico como un
Ayuntamiento invocase una directiva frente al poder central y fuese considera-
do «asimilado a los particulares» (51). Si la nocién del Estado es funcional y alea-
toria, también lo es la de particular.

Ademas, en el asunto CECA c. Acerias Busseni (sociedad en quiebra), recurso
prejudicial planteado por un tribunal italiano, el TICE aceptd, sin explicacién
alguna que una de las tres Comunidades Europeas (en definitiva, una organiza-
cién internacional —de derecho piiblico—) se acogiese al efecto dlrecto de una
recomendacion CECA (equivalente a la directiva CEE), no transpuesta en lialia,
sobre el cardcter privilegiado de los créditos en favor de la CECA (en relacién
con unas exacciones sobre la produccion de carbén y acero que deben satisfacer
las empresas del sector directamente a Ja CECA). En esta sentencia el TICE no
se refiere a los particulares sino a «los justiciables», término que se viene utili-
zando con frecuencia desde entonces. En el fondo de esta cuestién nada hay que
objetar al TICE, salvo su silencio, pues lo relevante, es el cumplimiento de una
norma obligatoria y no el carécter, ptblico o privado, del sujeto que alega el con-
tenido obligacional que debe cumplir el Estado miembro (52).

C) LA IMPOSIBILIDAD DE EXIGIR OBLIGACIONES POR PARTE DEL ESTADO
EN LAS RELACIONES VERTICALES '

Por otra parte, como la directiva es obligatoria tinicamente para el Estado,
en el supuesto de que imponga obllgac:lones a los particulares, en defecto de
transposicién, el Estado no puede exigir el cumphmlento de tales obligaciones
alos particulares afectados (efecto directo vertical «inverso»; la directiva no pue-
de, por si sola, crear obligaciones a cargo de un particular ni puede ser invocada
contra un particular, como habia afirmado en la sentencia Marshall (53). Lo afir-
mé en términos generales, de modo que no importa quien invoque la obligacién,
ya sea el Estado, ya sea un particular. =~

La cuestién del cumplimiento de las obligaciones o cargas impuestas por una
directiva a los particulares se planteé en dos asuntos penales. En los asuntos Pre-

(31} Sentencia de 17.10.1989, Cowniune di Car-
paveto, 231/87 y 129/88, fund. 33.

(52} Obsérvese que para el TICE el Estado es
«siempre Estado» cualquiera que sea la actividad
que lleve a cabo; sin duda, és acertada la no dis-
tincion desde la perspectiva del efecto directo en-
tre las actividades empresariales o delegadas por
las administraciones priblicas. Pero el tratamien-
to no es paralelo en el asunto de las Acerfas Bus-
seni (cit. en nota 43) cuando el TICE se encuen-
tra ante una institucién (la Comisién en nombre
de la CECA): la CECA fue considerada como un

particular a efectos de la invocabilidad ¥ como
organismo publico 2 efectos de cbtener una po-
sicidn privilegiada en el orden de prelacién delos
créditos en una quiebra. Ciertamente, las situa-
ciones eran algo distintas; el Estado miembro es
responsable de la transposicién de ia directiva, a
diferencia de la CECA que era la beneficiaria de
la transposicién de la directiva y su situacién no
era muy distinta a la de un particular respecto a
una directiva.

(53} Sentencia cit. (n. 49), f. 48.
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tore de Sald (54), sobre contaminacién de las aguas de un ric por diversos parti-
culares en Italia, y en el asunto Kolpinghuis Nijmegen, «aguas minerales» (55), so-
bre adulteracién de apuas minerales envasadas por un particular en Holanda,
se planteaba la aplicacién de unas Directivas que prevén el agravamiento de la
responsabilidad penal de sus infractores. Una y oira directiva no habian sido
transpuestas cuando sucedieron los hechos, si bien en Holanda la modificacién
de la Jegislacién penal entrd en vigor después de los hechos y, sin embargo, en
los procedimientos penales incoados en ambos pafses se invocé en su contra esas
directivas. El juez italiano y el juez holandés plantearon al TICE si las autori-
dades nacionales podrian exigir el cumplimiento de esas directivas no trans-
puestas y determinar asi su responsabilidad penal.

En ambas sentencias el Tribunal comunitario respondié que de una directiva
no transpuesta al orden interno no pueden resultar obligaciones para los parti-
culares ni respecto de otros particulares (relaciones horizontales) ni respecto del
Estado (relaciones verticales). Precisaba asi con toda claridad la afirmacion im-
plicita o global en la sentencia Marshall. Ademaés, afirmé que «una directiva no

‘transpuesta no puede tener, por sf misma e independientemente de la legisla-
cién nacional de ejecucion el efecto de determinar o agravar la responsabilidad
penal de los que acttan en infraccién de sus disposiciones» (56).

En definitiva, el Estado no puede hacer cumplir una directiva que él mismo
no ha respetado y, en cambio, debera soportar la invocacién de los derechos o
beneficios que los particulares puedan deducir en su favor de una directiva no
transpuesta. No podra exigir a los particulares, hasta el cumplimiento de su obli-
gacién de transposicién en el orden interno, obligaciones dimanadas de una di-
rectiva no transpuesta. El restablecimiento del deseable equilibrio entre dere-
chos y obligaciones, inherente a toda norma juridica, esta en manos del Estado
infractor. El correctivo o sancién contra el Estado consiste tanto en tener que
soportar la invocacién por los particulares de sus derechos como en tener que
renunciar a exigir el cumplimiento de las obligaciones que pudiera establecer
la disposicién de efecto directo.

D) EL EFECTO DIRECTO VERTICAL Y LAS OBLIGACIONES DEL ESTADO
DE TRANSPOSICION DE LAS DIRECTIVAS Y DE CUMPLIMIENTO DE OFICIO
DEL CONTENIDO DE LA DIRECTIVA. LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO MIEMBRO
EN AUSENCIA DE EFECTO DIRECTO

El reconocimiento de efectos directos a algunas disposiciones de una direc-
tiva no exonera al Estado de su obligacién de ejecutar la directiva mediante la
adopcién de disposiciones internas (57). La transposicién plena y correcta de la
directiva seguira siendo necesaria tanto en relacién con las disposiciones sus-
ceptibles de efecto directo como, con mayor motivo, para las normas que no red-

(54) Sentencia de 11.6.1987, Pretore de Sals, (36) Fund. 19 y 20 (Pretore de Saly) y 14

14/86, p. 2545. (vaguas minerales»).
{55) Sentencia de 8.10.1987, Kolpinghuis Nij- (57) Sentencia de 1.3.1983, Comisién ¢, Bélgi-
megen «aguas minerales», 80/86, p. 3982. ca, 301/81, p. 478; 15.10.1986, Comisidn c. Italia,

168/75, fund. 14.
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nen los caracteres del efecto directo y precisen una mayor definicion y la elec-
cién de diferentes opciones.

Un Estado miembro no habréd cumplido plenamente con sus obligaciones, de-
rivadas del articulo 5 CEE, si no ejecuta correctamente la directiva en cuestién.
Cuando el érgano administrative o el judicial aplica las disposiciones de efecto
directo de la directiva no transpuesta estd contribuyendo a evitar el incumpli-
miento estatal en ese caso concreio dando satisfaccién a los derechos del admi-
nistrado, pero no hace desaparecer la infraccién del Estado (el deber de transpo-
sicién). '

Por otra parte, cuando una disposicién de una directiva no transpuesta tiene
efecto directo, y el particular no la invoca en su favor, el juez debe aplicar de
oficio la disposicién en cuestién. Habria que hacer algunas observaciones a esta
afirmacién basada en la sentencia Verholen: de un lado, el Tribunal no declara
con claridad el deber del juez de aplicar de oficio una disposicién de efecto di-
recto, sino que utiliza una férmula ambigua, indirecta vy enrevesada (frecuente
en otras sentencias) (58). Parece dar a entender que puede aplicarla, pero no hay
tal deber v que ese poder seria propio de un érgano jurisdiccional v no del con-
junto. de los poderes piiblicos, como habia afirmado en la sentencia Constanzo;
sin embargo, eso serfa contradictorio con su continuada afirmacion sobre el ca-
ricter obligatorio de la directiva para el Estado (para todos los érganos del Es-
tado), que es a su vez la base férrea de su rechazo al efecto horizontal y también
fundamento de la invocabilidad vertical. '

Pero sorprende que en el mismo fallo afirme que esa directiva «prohibe que,
una vez finalizado el plazo de adaptacidn previsto en su articulo 8, los Estados
miembros mantengan en vigor una legislacién nacional anteriors. Luego, a pe-
sar de la deficiente redaccién del fallo, parece que los jueces estén obligados a
aplicgar de oficio una disposicién de efecto directo de una directiva y apartar de
oficio la norma nacional que se debié haber modificado o derogado.

La segunda observacién estriba en que desvincula la nocién de invocabilidad
de la nocién misma de efecto directo de las directivas: aungue ningiin particu-
lar invoque el efecto directo, éste se produce de oficio ante los poderes piblicos,
dado que los poderes piiblicos estan obligados a cumplir el contenido de la di-
rectiva (59). Esto es mtuy positivo porque entronca con la nocién general del efec-
to directo proclamada en la sentencia Van Gend en Loos: crea derechos y obli-
gaciones que las jurisdicciones tienen la obligacidn de salvaguardar. Y es impor-
tante que el TICE retorne en su jurisprudencia sobre el efecto de las directivas
a la savia que aportd su sentencia Van Gend en Loos en 1963 y le ayude treinta

(58) «El Derecho Comunitaric no se opone a
que un 6rganc jurisdiccional nacional aprecie de
oficic la conformidad de una normativa nacional
con las disposiciones precisas e incondicionales
de una Directiva cuando el plazo de adaptacién
del Derecho interno a 1z misma haya vencido, en
el caso de que el justiciable no haya invocado
ante e] 6rgano jurisdiccional los derechos que le
confiere la Directiva» (fallo de la sentencia de
11.7.1991, Verholen, as. ac. C-87/90, C-88/90 y
C-89/90).

(59) Para L. Mirrin Moro «con esta jurispru-
dencia se matiza un aspecto de la nocida de efec-
to directo: El acento deja de estar en la invoca-
bilidad directa de las disposiciones de Derecho
Cornimnitario por los particulares, si el juez nacio-
nal, de oficio, puede proceder a aplicarlas aun
cuando no hayan sido alegadas» (xLa eficacia di-
recta de las directivas: evolucion reciente», Rev,
de I'nstituciones Europeas, 1991-3, p. 871
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afios después a encontrar una linea coherente y segura para los cindadanos y los
operadores juridicos en materia de efecto directo vertical v horizontal de las di-

rectivas.

Ademas, aungue el TICE haya declarado que un precepto de una directiva
tiene efecto directo, mientras la directiva no sea correctamente adaptada en el
derecho interno no pueden correr los plazos que eventualmente establezca el de-
recho administrativo o procesal para hacer valer los derechos que correspondan
a un particular. En la sentencia Therese Emumnott, relativa a la reclamacién de
una prestacién por invalidez prevista en una directiva no transpuesta, el Tribu-
nal afirmé que sélo mediante la transposicién los justiciables podran conocer
sus derechos con la seguridad juridica necesaria. Por ello, las autoridades inter-
nas no pueden alegar normas procesales nacionales relativas a los plazos para
recurrir, con el fin de proteger derechos directamente reconocidos por una di-
rectiva, en tanto dicho Estado no haya adaptado correctamente st ordenamien-
to juridico interno a los preceptos de la directiva (60).

Pero la situacién se agrava cuando el particular no ve protegidos sus dere-
chos si la norma no es susceptible de aplicacién directa (ausencia de precision
o de incondicionalidad): el particular sufrird un perjuicic por la accidn ilicita
del Estado. Ni importa si el obligado a satisfacer el derecho del particular es el
Estado u otros particulares; lo que sucede tanto en las relaciones verticales como
en las horizentales es que al no haber transpuesto la directiva definiendo el su-
jeto o sujetos obligados, o cualesquiera otros elementos de la directiva (el bene-
ficiario, el contenido obligacional) impide su aplicacién y materializa el perjui-
cio ocasionado al particular.

Por ello, el Tribunal considerd en el asunto Francovich, que al no reunir la
Directiva 80/987 (relativa a la proteccién de los trabajadores asalariados en caso
de insolvencia del empresario) los requisitos precisos (indefinicién del obligado
a prestar la garantia) para ser aplicada, en estos casos «Ja reparacion a cargo
del Estado es particularmente indispensable» para garantizar la plena eficacia
de la norma comunitaria. Su fundamento, una vez mas, es el poliédrico articu-
lo 5 CEE: «la obligacién de adoptar todas las medidas apropiadas para asegurar
el cumplimiento de los Tratados» y entre esas medidas se encuentra la de eli-
minar las consecuencias ilicitas de una violacién del Derecho comunitario.

Surgiria, pues, en relacién con la directiva no transpuesta un derecho a ser
indemnizado por el Estado cuando concurran tres requisitos: que «la Directiva
implique la atribucién de derechos a favor de particulares»; que «el contenido
de estos derechos pueda ser identificado basandose en las disposiciones de la Di-
rectivar»; y que «exista una relacion de causalidad entre el incumplimiento de
la obligacién gue incumbe al Estado y el dafio sufrido por las personas afecta-
das» (61). Sin embargo, habida cuenta la inutilidad de las vias nacionales in-
demnizatorias, de esta sentencia posiblemente sélo se recuerde su excelente fac-
tura técnica y su inspiracién progresista.

(60) Sentencia de 25.7.1991, Theresa Emmott, (61} Sentencia Francovich, cit. (n. 15), fund.
C-208/90, fund. 21-24. 24 v 40.



RELACICNES ENTRE DERECHO COMUNITARIC Y DERECHO INTERNO 77

6. El problema del efecto horizontal de las directivas

La fundamentacién establecida en las sentencias Ratii y Becker en torno a la
obligatoriedad de la directiva para el Estado ha condicionado de tal manera su
doctrina que ha impedido su evolucion posterior por el exagerado apego al as-
pecto formal de su argumentacién: el Estado es el destinatario de la directiva y
él s6lo debe cumplirla. El Tribunal no ha podido o no ha querido reinterpretar
y matizar aquella jurisprudencia en materia de efecto directo vertical y hori-
zontal. Porque en otras materias los criterios no son rigidos: el Tribunal sostie-
ne nociones «funcionales», cambiantes, en relacién con nociones como invoca-
bilidad, particular y Estado. :

El caso Marshall plantea nuevas cuestiones de interés. Ante la defensa del Go-
bierno britanico de que actuaba en los Servicios de salud en calidad de empre-
sario, como cualquier otro particular, y que una directiva no puede imponer obli-
gaciones a los particulares, el Tribunal confirmé, apoyandose en el articulo 189
CEE, que la invocabilidad de la directiva se funda en el caracter obligatorio de
la misma para el Estado miembro y que ese caricter «sélo exisie respecto a
“todo Estado miembro destinatario”. De ello se deriva que una directiva no eje-
cutada correctamente no puede, por sf sola, crear obligaciones a cargo de un par-
ticular y que una disposicién de una directiva no puede, por consiguiente, ser
invocada, en su calidad de tal, contra dicha persona». Aunque, como ya he se-
fialado, no aceptd en ese caso que el Estado fuera considerado como un particu-
lar (un empresario) y, por tanto, quedé bien establecido que habia relacién ver-
tical y que la disposicién invocada reunia los requisitos del efecto directo; pero
lo que hizo el TICE fue aceptar responder a la argumentacion en abstracto del
Reino Unido para el supuesto de un empresaric «privado» del 4mbito de la sa-
lud, que no era el caso que se juzgaba en la sentencia Marshall (62).

Por tanto, en las relaciones horizoniales o inter privatos no cabe alegar dere-
chos u obligaciones establecidos en una directiva que no haya sido transpuesta
en el derecho interno. Un particular no puede exigirle a otro el cumplimiento
de las obligaciones impuestas en una directiva no franspuesta o transpuesta in-
correctamente; las razones que aporta el TICE estriban en que la directiva sélo
tiene como destinatarios los Estados v que no tiene publicidad: los Estados son
los tinicos obligados (art. 189.3 CE) vy los que tienen conocimiento oficial de la
misma (se Ies notifica sélo a los Estados, art. 191 del Tratado CEE tal como se
adoptd en Roma en 1957). El razonamiento aparente es que un particular no iie-
ne por qué conocer una directiva cuya publicacién no es obligatoria ni es una
condicién para su aplicabilidad y parece latir un problema de incertidumbre res-
pecto de los derechos y obligaciones v de seguridad juridica. Los derechos y obli-
gaciones quedaran definidos y formaran parte del patrimonio de los particula-
res a partir de la transposicién y se pueden hacer valer en sus relaciones prlva—
das u horizontales al aplicar la norma interna de transposicién.

Pero estos argumentos son fragiles y artificiales. El formalismo de la desig-
nacién del destinatario no es admisible por contradictorio: como ha sefalado L.
MILLAN MORO, hay una resiricci6n inexplicable, dado que los particulares tam-

(62) Sentencia Marshall de 1986, cit. (n. 49}, fund. 48.
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poco son destinatarios de los Tratados y si que reconocié en la sentencia Van
Gen en Loos la posibilidad de ser sujetos de derechos y obligaciones. El argu-
mento de la falta de publicacién —sigue diciendo— no resiste el analisis pues,
como es sabido, su publicacién es una practica ininterrumpida en la Serie Le-
gislacidn del Diario Oficial de las CE (63).

No hay justificacién joridica basada en la seguridad juridica para restringir
el efecto directo a las relaciones verticales.

Ademas, la doctrina del efecto directo de las directivas puede perder fuerza
social y polftica si permanecen relegados sus beneficios a las relaciones de los
administrados con las Administraciones publicas (relaciones verticales) v no se
permite gue afloren en las relaciones privadas. Las situaciones referidas a la apli-
cacién de las directivas comunitarias en el ambito laboral, especialmente sobre
igualdad entre hombres v mujeres en las condiciones laborales v de seguridad
social, asi como otras directivas sobre proteccion de los consumidores {por ejem-
plo, de responsabilidad por producto defectuoso o en materia bancaria) pueden
dar lugar a scluciones discriminatorias en los Estados en que no se transpongan
en plazo o se transpongan mal, va que los jueces aceptardn la invocacién de los
derechos reconocidos por la directiva cuando los invoquen trabajadores al ser-
vicio de las Administraciones ptiblicas (funcicnarios v contratados) o consumi-
dores perjudicados por un producto fabricado por empresas estatales o piiblicas
v negardn la invocabilidad del efecto directo cuando lo planteen trabajadores
del sector privado o un consumidor en relacién con un producto de un fabrican-
te privado (la situacién podria ser muy compleja en caso de un producto con
componentes de fabricantes pitblicos y privades).

Fl caso Foster (64) es solo una muestra de la inseguridad juridica de la doc-
trina del efecto directo restringida a las relaciones verticales: protegi¢ a las de-
mandantes porque cuando sucedieron los hechos era empresa nacionalizada.
Poco después al ser privatizada, las trabajadoras perdieron la proteccidn del de-
recho comunitario. No quedé en un buen lugar el principio de la aplicacién uni-
forme v la primacia del Derecho Comunitario, a pesar de que la directiva tenia
efecto direcio v estaba publicada...

Es verdad que la responsabilidad de esa «discriminacién» no reside en la doc-
trina del Tribunal sino en el Estado infractor. Y en sus manos estd hacer desa-
parecer la discriminacién inmediatamente. Esta fue la solucién dada por el Tri-
bunal de Justicia ante las falsas lamentaciones del Reino Unido en el asunto
Marshall de que al aceptar la invocabilidad frente al Servicio de Salud «tendria
como consecuerncia una distincién arbitraria e injusta entre los derechos de los
empleados del Estado v los de los empleados del sector privado». El TJCE no
niega que exista la distincién y responde con firmeza —no exenta de dura iro-
nia— que «tal distincién podria haber sido facilmente evitada si el Estado miem-
bro en cuestion hubiese incorporado correctamente la directiva a su Derecho in-
terno» (65). Ciertamente, el Estado no esta legitimado moral y juridicamente
para lamentarse de los efectos discriminatorios de la doctrina del efecto direcio
de las directivas.

(63) L.MiLLAN, loc. cit., pp. 850 y 858. (65) Sentencia Marshall, cit. (n. 49), fund. 51.
(64) Citado en nota 50.
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Lo que es plenamente cierto es que si el Tribunal de Justicia no hubiera re-
conocido ningnn efecto directo a las directivas no ejecutadas en su plazo, la in-
defension y el perjuicio del particular serfa total, pues va fueran sus relaciones
de derecho publico o de derecho privado quedarian excluidas de la sancién mi-
nima que le supone al Estado tener que aceptar la invocabilidad de una direc-
tiva en las relaciones con los organismos pdblicos.

7. La aproximacién del TICE al efecto horizontal de las directivas: el cumplimiento
del contenido obligatorio de la directiva y la interpretacién del derecho nacmnal
a la luz del texio y de 1a finalidad de la directiva

A) LoS INEVITABLES PERJUICIOS PARA ALGUNOS PARTICULARES

Cuando se analiza la jurisprudencia del TICE en materia de efecto directo
del derecho comunitario, en especial de las directivas, se tiene la impresién de
que tiene un tinico horizonte que inspira su actuacion: hacer respetar al Estado
miembro sus obligaciones comunitarias. La proteccion de los particulares es sélo
una pantalla o un objetivo menor que se desvanece a discreccién del TICE. Y el
Tribunal no escatima esfuerzos intelectuales para ir reduciendo los mérgenes de
escapatoria del Estado: inaplicacién de las normas nacionales, incluso las de ca-
racter penal {(despenalizacion por obra de directivas me_]ecutadas) irrelevancia
de la falia de alguna acci6n o facultad del Estado, una amplisima nocién de Es-
tado que permite invocar el efecto directo ante una pluralidad de sujetos, el de-
sequilibrio entre derechos que debe proteger y obligaciones que no puede exigir,
la obligacién de indemnizar en relacién con las disposiciones no susceptibles de
efecto directo de una directiva, o los perjuicios que los particulares soporten por
aplicacién del efecto directo o efectos indirectos...

En su argumento sobre la obligatoriedad para el Estado destinatario reside
también el fundamento de una «aproximacién» a los inevitables efectos en las
relaciones horizontales: si el Estado no se puede desentender de una directiva
incumplida, se produciran efectos indirectos en las relaciones juridicas entre par-
ticulares cada vez que tenga que intervenir en su aplicacién un organismo pti-
blico ante el que se reclame el derecho que reconoce la directiva.

- Los asuntos sobre directivas en materia de contratos ptiblicos son bien elo-
cuentes de la inevitabilidad del perjuicic que soportarian aquellos particulares
cuya oferta seria la aceptada en cumplimiento de la normativa nacional, pero
se ven rechazadas al aplicar la autoridad adjudicadora los preceptos de una di-
rectiva no transpuesta, o incorrectamente transpuesta en favor de las ofertas
que retinen los requisitos de la directiva.

El Abogado general Jean MISCHO reconocié en el asunto de las Acerias Bus-
seni que el Tribunal ha admitido implicitamente que de una directiva no correc-
tamente transpuesta se generen consecuencias negativas para los particulares
en las sentencias Gebroeders Beentjes y Costanzo (66). De todos modos, el Aboga-
do General quita yerro a esas consecuencias negativas diciendo que los deman-

(66) Citadas, respectivamente, en notas 48 y 47.
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dantes formulaban una exigencia de curnplimiento de la directiva contra las au-
toridades publicas y no contra otros particulares: dichas consecuencias desfavo-
rables para algunos particulares no sigunifica que la directiva haya sido directa-
mente aplicada respecto de los particulares (67).

Dejando a unt Jado Ja forzada diplomacia de estos argumentos, 1o real, el re-
sultado practico es que, en estos casos, se deberd aplicar la directiva: directa-
mente, al que exige su cumplimiento a la autoridad que interviene en su aph-
cacidn, e indirectamente, a los otros particulares que en la relacién juridica de
que se trate ven inaplicada la legislacién nacional a sus pretensiones. La apli-
cacién —indirecta— a los particulares es inevitable en el caso de las directivas
sobre contratos piiblicos, pero en otros también.

No debe producir escandalo o sorpresa. Lo que el TICE siempre ha reiterado
es que una directiva no ejecutada, o mal ejecutada, no produce obligaciones para
el particular: no las genera directamente. Pero no puede evitar que afecte a si-
tuaciones privadas como consecuencia de] reconocimiento de derechos de otros
particulares de los que el Estado no se puede desentender.

En esa misma sentencia sobre la quiebra de las acerfas Busseni se aprecian
interesantes cuestiones: la CECA alega una recomendacién (no transpuesta) que
privilegia sus créditos, situandolos en el mismo lugar que los del Estado en caso
de guiebra. Pero el efecto vertical no se retine por el hecho de que la CECA in-
voque su derecho ante un juez. Cuando se dice que la invocabilidad es respecto
del Estado, no se refiere sélo al caricier de érgano del Estado (administraciones
piiblicas y jurisdicciones) ante el que se hacen valer los derechos, sino que 1a obli-
gacién debe correr a cargo del BEstado; la unica situacién juridica que puede ver-
se afectada por la invocacion de una directiva es la del Estado {68).

Y el problema que se planteaba es que la CECA no concurria en el concurso
de acreedores tnicamente con el Estado italiano, sino con acreedores privados,
y, como sefialé el TICE, podia reducir las posibilidades de otros acreedores de
ser pagados, al modificar su situacién relativa en el procedimiento de concurso.
La invocabilidad no seria respecto del Estado, sino contra los particulares y a
su cargo, por lo que aceptd ¢l efecto directo siempre que el privilegio acordado
a la CECA no redujese los derechos de los acreedores privados (69). El Tribunal
pudo evitar plenamente en este caso las consecuencias negativas para los parti-
culares y reconduijo el efecto directo haciendo que lo soportara el Estado al tiem-
po que se respetaba el mandato de la directiva. Pero este cuidado no siempre
permitird buenos resuliados.

Se observa que la doctrina de la eficacia directa de] Derecho Comunitario des-
cansa en su obligatoriedad y, por tanto, en la primacia del Derecho Comunita-
rio. Eficacia directa y primacia son anversc y reverso de un mismo concepto.
Luego; el articulo 5 del Tratado CEE (86 CECA, 192 EURATOM) preside siem-
pre la obligacién de cumplimiento de una directiva, incluso al expirar el plazo
dado al Estado para su correcta ejecucién. Como el Estado miembro (adminis-

(67) Conclusiones, aptdo. 58, asunto Busseni, (69) Sentencia Acerias Busseni, cit. (n. 43),
cit. {n. 43). fund. 25 y 26.
(68) [Ibidem, aptdos. 46-51.
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traciones ptblicas, jueces...) est4 obligado a adoptar todas las medidas necesa-
rias (generales o particulares, segtn el art. 5 CEE) para alcanzar el resultado fi-
jado en la directiva (art. 189.3 CEE}, no puede desentenderse del contenido de
la directiva, tanto si ha sido transpuesta como si no lo ha sido.

B) LA OBLIGACION DE INTERPRETAR EL DERECHO NACIONAL DE MANERA CONFORME
A LA DIRECTIVA. ESPECIAL REFERENCIA A LA SENTENCIA MARLEASING

Desde hace algunos afios el TICE viene afirmando que los jueces nacionales,
cuando aplican el derecho nacional, estdn obligados a interpretar su derecho na-
cional ateniéndose a las normas comunitarias, ya sean éstas directamente aph-
cables o no. Por esta via, se esta aprox1mando cada vez mas al reconocimiento
indirecto del efecto horizontal, aunque sin admitirlo, impelido por el caracter
obligatorio de las directivas y por su prlmaCIa sobre el derecho nacional en con-
tradiccién con sus disposiciones.

Ante la falta de transposicién, o en caso de transposicién incorrecia por los

. poderes publicos competentes, se traslada a los jueces, también érganos del Es-

tado, la obligacién de tomar las medidas necesarias para alcanzar en el litigio
concreto el resultado querido por la directiva, ya tengan efecto directo sus dis-
posiciones o no lo tengan: el juez, en nombre del Estado, hard respetar las obli-
gaciones adquiridas por el Estado aplicando la directiva. Un juez no puede dic-
tar sentencia contraviniendo una disposicién comunitaria obligatoria.

Luego, la obligacion de lograr el resultado de una directiva no se limita a la
accion legislativa y reglamentaria, sino que el resultado de la directiva, a falia
de la transposicién general o erga ommes, puede y debe ser asegurado por el juez,
en el marco de sus competencias, aunque.con un efecto limitado a las partes en
litigio. N

La expresién «en el marco de sus competencias» se refiere a su funcién juris-
diccional de resolver los litigios que se le presentan; es decir, asegurara el re-
sultado en ese litigio. Y desde esa perspectiva contribuye conforme al prinéipio
de autonomia institucional en la ejecucién de la directiva. Pero este principio
no constituye un limite a la labor de interpretacién ‘del derecho nacional de ma-
nera conforme a la directiva ni a su labor de aplicar e] Derecho Comunitario.

Es bien sabido que los poderes de los jueces nacionales, en relacion con €l De-
recho Comunitario, no se limitan a lo establecido en el derecho nacional, sino
que el propic Derecho Comunitario les presta los poderes necesarios para ello,
independientemente de la no previsién de tales poderes en el orden interno, o
incluso de negarselos: el Derecho Comunitario les faculta para inaplicar una ley
interna v les obliga a aplicar una norma comunitaria contra legem o hacer una
interpretacién contra legerm, como lo demuestran los casos Ratti, Becker, Mars-
hall, Costanzo..., por citar solo casos referidos a directivas. Incluso el juez nacio-
nal, aunque su derecho interno se lo prohiba, puede verse obligado a ordenar la
suspension cautelar de una ley (70).

(70) Sentencia de 19.6.1990, Factortame, C-239/89, p. 2466.



82 ARACELI MANGAS MARTIN

Por ello, el principio de autonomia institucional no conlleva variacién en los
poderes de los jueces nacionales respecto del Derecho Comunitario: varian las
formas vy los procedimientos o los érganos judiciales, pero todos los jueces de to-
dos los Bstados miembros gozan de los mismos poderes al aplicar el Derecho Co-
munitario o al recurrir al criterio hermenéutico. Por ello, el juez espafiol goza
de los poderes que le otorga la Constitucién vy las leyes al interpretar y aplicar
el Derecho nacional v del plus de poderes que el Derecho Comunitario le reco-
noce. Luego, el juez nacional no est4 limitado por la distribucién competencial
y las funciones que le encomienda el derecho interno.

Es obvio que el principio de autonomia institucional no puede delimitar ni
restringir el &mbito del principio de primacia. Justamente es el efecto inverso.
Como ha sefialado la jurisprudencia del TICE y la propia logica de los caracte-
res de 1a integracién, la autonomia institucional y procedimental esta limitada
por el principio de la primacfa y del efecto directo del Derecho Comunitario, y
se subordina a éstos: «la aplicacién del Derecho nacional no debe afectar al al-
cance ni a la eficacia del Derecho Comunitario» (71).

La encrucijada es el articulo 5 CEE y la obligatoriedad de la directiva: las
obligaciones derivadas de una directiva se imponen a fodas las autoridades de
los Estados miembros comprendidas, en el marco de sus competencias, las au-
toridades jurisdiccionales. El arranque de esta nueva via para completar los efec-
tos de las directivas est4 en la obligacién del juez, aplicable a toda situacién en
la que esté en juego una norma comunitaria {(no sélo una directiva), de interpre-
tar el derecho nacional conforme a la norma comunitaria (72). No es un criterio
a seguir sélo en caso de falta de efecto horizontal. Aun siendo una norma de los
tratados o de un reglamento, o habiendo sido transpuesta una directiva, o si no
lo ha sido, el derecho nacional debe ser interpretado de acuerdo a las normas
comunitarias en vigor: con ese mandato se conseguird en numerosas ocasiones
evitar la inaplicacién de la norma nacional si se interpreta de manera que no
haga perder sus efectos a la norma comunitaria con la que entre en contradic-
C101.

La obligacién de interpretar el Derecho Nacional a la luz de la letra y de la
finalidad de la norma comunitaria es un mandato o criterio general que cobra
una especial transcendencia en relacién con las directivas: como los jueces de-
ben contribuir a lograr el resultado de una directiva (transpuesta o no, con efec-
to directo vertical o sin efecto vertical), deben interpretar tanto el derecho na-
cional anterior a la directiva como el posterior, introducido o no para transpo-
ner la directiva, a la luz de la letra y de la finalidad de la directiva.

Ahora bien, las circunstancias que rodean los cases en que este criterio ha
sido recordado por el TICE eran algo diferentes y las consecuencias pueden ser
distinias. Pero en todas ellas el razonamiento de Tribunal es el mismo (el hilo
conductor del principio de cooperacién del art. 5 CEE) y esto le llevard a unas
consecuencias también distintas y sorprendentes al aplicar las directivas.

(71) Sentencias de 6.5.1982, BayWa c. BALM, (72) Sentencias de 20.5.1976, Mazzalai,
146, 192 v 193/81, pp. 1532-1533 y Fromme c. 111175, p. 657; Von Colson cit. (n. 39), Gebroeders
BALM, 54/81, p. 1449, cit. {n. 48) y 13.11.1990, Marleasing, C-106/89.
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En las sentencias Von Colson (73) y Harz (74) los hechos son semejantes, sal-
vo que en la primera se trataba de una relacion vertical (dos asistentes sociales
reclaman a la administracién penitenciaria regional), y en la segunda, de una
relacién horizontal (una ingeniera reclama ante un empresario particular). Al
amparo del principio de igualdad de trato y de una directiva gjecutada en Ale-
mania de forma poco eficaz y, por tanto, incorrecta, solicitaron que al no ser ad-
mitidas en los puestos por razén de su sexo, como reconocieron los tribunales
alemanes, se les aplicase a dichos empresarios, ptblicos o privados, ciertas san-
ciones. Pero el preceptio mal ejecutado no tenia efecto directo por falta de im-
precisién en cuanto al sistema de sanciones, por lo que el TICE le dice al juez
aleman, en los dos casos a pesar de ser relaciones distintas, que interprete la ley
de transposicién a la luz - de la directiva a fin de alcanzar los resultados de la
directiva. La solucién, la interpretacion, fue la misma en las relaciones vertica-
les y horizontales. Significa, pues, que la falta de efecto directo (independiente-
mente de la verticalidad u horizontalidad) no implica la irrelevancia de las dis-
posiciones de una directiva: especialmente en los casos en que hay una ley de
transposicién con ciertas lagunas o insuficiencias, éstas se deberdn colmar me-
diante la labor interpretativa del juez nacional.

Dadas las caracteristicas de los dos casos, lo relevante no es que en uno la
relacién sea vertical u horizontal: en ambos, la solucién del juez es la misma
por la falta de efecto directo de disposicion de la directiva sobre la necesidad
de las sanciones. En ambos casos, dificilmente se podrian producir «consecuen-
cias negativas» para los asistentes sociales o el ingeniero admitidos, pero ello es
debido, fundamentalmente, a que no revine los requisitos del efecto directo de
la norma invocada.

Exn la sentencia Gebroeders (75) esta empresa licitadora trata de hacer valer
ante una comisién vinculada a la administracién holandesa (relacion vertical)
una disposicién de efecto directo de una directiva sobre contratos ptiblicos fren-
te a la nornia interna de desarrollo; en este caso, el Tribunal considera que la
compatibilidad de la ley de transposicién dependeré de su interpretacién en el
marco del derecho nacional, por lo que éste debe ser interpretado de manera con-
forme con la directiva. Ya he sefialado que, en este sector, son inevitables las con-
secuencias negativas y que los particulares sufran las consecuencias de los efec-
tos directos de una directiva. : : :

Lo decisivo es si la nérma retine los requisitos del efecto dlrecto Ademas, el
efecto directo del derecho corre a cargo de poderes ptiblicos y el resto de parti-
culares deben respetar esa aphcamén (los efectos indirectos).

El TICE recurre en esta sentencia al criterio interpretativo, tratandose de una
relacion vertical y de una disposicion de efecto directo, para que el juez nacio-
nal evite en la medida de lo posible (independientemente de sus facultades o
competencias) declarar la incompatibilidad de la norma nacional: salvar su vi-
gencia mediante una interpretacién adecuada a la finalidad de Ia Directiva en
cuestién.

(73) Cit. (n. 39), fund. 26. l (75) Cit. en nota 48.
(74) Sentencia de 10.4.1984, Harz, 79/83, p.
1921.
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Por ello, esta sentencia, al igual que la sentencia Van Colson, demuestra que
el criterio interpretativo no queda relegado a los casos en que no hay efecto ho-
rizontal. Luego, no creo que haya disyuntiva en el sentido de que el juez deba
inaplicar el derecho nacional en caso de efecto directo en una relacién vertical
(Constanzo) y el juez deba interpretar en todos los demaés.

En la sentencia Marleasing (76) hay una relacién distinta, aparentemente ho-
rizontal pues litigan dos particulares: la sociedad Marleasing solicita al Juzga-
do de Oviedo que se declare la nulidad de un contrato de sociedad de La Comer-
cial por falta de causa conforme a los articulos 1.261 y 1.275 del Cédigo Civil es-
parfiol. Por su parte, la sociedad La Comercial solicita la desestimacién de la de-
manda aduciendo el articulo 11 de la Directiva 68/151 en la que se enumeran
los casos de nulidad vy no figura la falta de causa. La directiva no se habfa trans-
puesto en el plazo sefialado y la legislacién en vigor, anterior a la directiva, era
incompatible.

Como en todos estos casos, amparandose en el articulo 5 CEE sobre la obli-
gatoriedad del derecho comunitario para iodas las autoridades del Estado, in-
cluidos los jueces, y sobre la obligacién de éstos de contribuir en sus sentencias
al resultado fijado por la directiva, el TICE ordena al Juzgado de Oviedo en el
fallo que «esta obligado a interpretar su Derecho nacional a la luz de la letra y
de la finalidad de dicha directiva con el fin de impedir que se declare la nulidad
de una sociedad anérima por una causa distinta de las enumeradas en su articu-
Io 11».

El TICE fallé en el caso sin desdecirse de su anterior doctrina sobre la im-
posibilidad de crear obligaciones a cargo de un particular ni ser invocada con-
tra un particular, a la que expresamente dice seguir apoyando. Claro que si el
TICE hace esa afirmacién es para responder a una pregunta del Juez espafiol;
pero esa respuesta no prejuzga la calificacién que el TICE hace de la situacién
planteada. Esa respuesta es la misma que dio en la sentencia Marshall, de la que
no hay duda de gue se trataba de una relacion vertical como claramente declaré
el TICE: en ambos casos lo que mantiene el TICE es que cuando haya relacién
horizontal un particular no puede exigir a otro que le reconozca un derecho o
que cumpla una obligacién para con otro particular.

Yo creo que la sentencia Marleasing es un hito progresivo por su fallo aunque
sea muy criticable la falta de justificacién adecuada y de construccién de la sen-
tencia al amparo exclusivamente del criterio hermenéutico y no del de la ina-
plicacién pura y simple como en el caso Costanzo. Incluso hay incoherencia en-
tre la obligacién de utilizar el criterio interpretativo que aparece en el funda-
mento octavo en términos ambiguos o laxos («esta obligado a hacer todo lo po-
sible») frente al lenguaje compulsivo del fallo en el que no se le deja resquicio
alguno: tiene que impedir que se declare la nulidad de la sociedad.

En efecto, el TICE debié declarar abiertamente si el articulo 11 de la direc-
tiva tenia efecto directo y, a continuacién, analizar las relaciones producidas,
verticales y horizontales. Es obvio que no es lo mismo el efecto directo que la
relacion vertical: una disposicién de una directiva no transpuesta o mal trans-

{76} Sentencia Marleasing, cit. (n. 72).
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puesta puede tener efecto directo por reunir los requisitos, pero no ser invocable
por tratarse de relaciones entre particulares; o no tener efecto directo y enton-
ces es irrelevante —como en los casos Von Colson v Harz— la relacién vertical
u horizontal.

Por lo que respecta al articulo 11 invocado en Marleasing parece que retine
los requisitos del efecto directo (precision e incondicionalidad) y el TICE no tie-
ne dudas de ello en el fallo al ordenar al Juez espafiol que se atenga a las causas
de nulidad taxativas previstas en el artfculo 11 v no a otras del orden interno.
El que el TICE admita el efecto directo del articulo invocado es muy importan-
te; esto supone importantes diferencias con los casos Von Colson y Harz (ausen-
cia de requisitos de efecto directo) y, por el contrario, importantisimas semejan-
zas con los asuntos sobre contratos ptiblicos como Gebroeders y Costanzo.

EJ siguiente escalén en el analisis debi6 ser si nos encontramos en una rela-
ciém horizontal o vertical, o si se dan ambos elementos. Cuando La Comercial
se constituye lo hace conforme al derecho que tendria que estar en vigor (la di-
rectiva debidamente transpuesta); su acto de constitucién no es una relacién ho-
rizontal respecto de Marleasing (77). Posiblemente en el caso Marleasing lo que
confunda es la apariencia de horizontalidad suscitada cuando la sociedad Mar-
leasing pide la nulidad del contrato ampardndose en el derecho espafiol y La Co-
mercial se defiende invocando la validez del contrato y, a su vez, repugne la pro-
bable accitn ilicita de los socios de Marleasing (pero el medio adecuado no era
la accién de nulidad sino una aceién de 0tro orden juridico).

La Comercial defiende su derecho a permanecer constituida reclamando al
Estado que cumpla con su obligacidén de aceptar la constitucién de una socie-
dad conforme a una norma obligatoria para el propio Estado: quien declara la
validez o la nulidad es el Estado, no un particular. Quien tiene que proteger la
constitucién valida de una sociedad es el Juez; no es por el hecho de que La Co-
mercial invoque ante el Juez; sino porque la obligaciéon corte a cargo del Bsta-
do. No hay obligaciones a cargo del particular (Marleasing). A lo sumo, como en
los asuntos de contratos ptiblicos, hay aplicacién indirecta para Marleasing pues
se descartan sus pretensiones, conformes al derecho interno que debia estar mo-
dificado, y se acogen las de Marleasing conformes al derecho en vigor: uma nor-
ma de efecto dlrecto no transpuesta.

Al igual que en los casos de directivas sobre contratos publicos hay conse-
cuencias negativas absolutamente inevitables: pero tanto en los casos de las em-
presas licitadoras (Costanzo, Geobroeders, etc.) como en el caso Marleasing se re-
claman unas pretensiones respecto de autoridades publicas, se formulan exigen-
cias contra las autoridades puiblicas que son las llamadas a satisfacerlas en todo
caso, se hayan transpuesto o no las directivas en cuestion: es el poder piblico
el que siempre tendra que adjudicar un contrato piiblico o declarar la nulidad
de un contrato. Luego, no hubo invocabilidad respecto de particulares.

Obsérvese que conforme a reiterada jurisprudencia del Tribunal (desde Enka,

(77) Por tanto, su situacion no era diferente a e incompatible con sus leyes penales; perc ve des-
la del Sr. Ratti fabricando disolventes conforme  penalizada automaticamente su accién (senten-
a la normativa comunitaria inejecutada en Italia  cia Ratti, cit. (n. 34).
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Van Duyn, Ratti, Becker, Marshall, Kolpinghuis) también en Marlesing el Tribu-
nal, acertadamente, no presta relevancia al hecho que produce el incumplimien-
to de la obligacién de alcanzar el resultado de la directiva: es decir, no importa
si ha habido o no transposicién. Marleasing no es diferente a la mayorfa de los
supuestos llegados al Tribunal: es un caso entre muchos en los que no habia
transposicién y la incompatibilidad de la norma de efecto directo se produce
con leyes nacionales anteriores.

Es cierto que en los casos en los que el TICE recurre al criterio interpretativo
en la mayorfa hubo transposicién incorrecta o dudosa. Pero en los problemas
que generan el efecto directo importa relativamente poco si la hubo (incorrecta)
o no. Por ello, no tiene que sorprender que la obligacién de interpretar el dere-
cho nacional, todo el derecho nacional, luego anterior o posterior a la norma co-
munitaria en cuestién, se exigiera también en Marleasing.

Los limites a esta obligacion de todo juez, de todo organismo piblico de in-
terpretar el derecho nacienal a la luz de la letra y la finalidad de la norma co-
munitaria, especialmente al aplicar una directiva no transpuesta o transpuesta
incorrectamente, los tmicos limites que ha establecido el Tribunal son los prin-
cipios generales de derecho que forman parte del Derecho comunitario, especial-
mente Jos principios de seguridad juridica y de irretroactividad. Pero ese limite
s6lo ha sido utilizado por el TICE en el asunto Kolpinghuis («aguas minera-
les») (78), en el marco de un proceso penal en el que el propio Estado pretendia
imponer obligaciones a cargo de un particular, porque afecta a un principio ge-
neral de derecho: el principio de legalidad penal. Estamos ante un derecho fun-
damental que el Derecho Comunitario debe respeiar.

1I1. Consideraciones finales sobre la eficacia directa del derecho comunitario,
en especial a Ia luz del Tratado de la Unién Europea

Finalmente, cabe reflexionar sobre los efectos que tendra en la evolucién de
esta doctrina del efecto directo del Derecho Comunitario y, especialmente, de
las directivas el nuevo articulo 191 del Tratado de la Comunidad Europea tal
como ha sido modificado por el Tratado adoptado en Maastricht. El articu-
lo 191.1 v 2 establece que las directivas adoptadas conjuntamente por el Parla-
mento Europeo v el Consejo conforme al procedimiento de «codecisién» (del
art. 189 B del TCE) v las directivas del Consejo y de la Comisién que tengan
como destinatarios a todos los Estados miembros se publicaran en el Diario Ofi-
cial de las Comunidades Europeas y entrardn en vigor en la fecha que fijen. El es-
cripulo que ha tenido el Tribunal en materia de seguridad juridica, dada la fal-
ta de exigencia de publicacién obligatoria de las directivas en el sistema en vi-
gor, se vera diluide. Pero no ha debido ser un obstaculo para desarrollar las po-
tencialidades de los articulos 5 y 189.3 CEE.

La jurisprudencia examinada demuestra la complejidad e inseguridad de la
doctrina del efecto directo de las directivas limitado a las relaciones verticales.
Por los multiples y poliédricos problemas que suscita da mucho juego a la doc-

(78) Sentencia Kolpinghuis Nijmegen «aguas minerales», cit. (n. 55).
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trina cientifica y a los bufetes de abogados. El efecto directo de las directivas es
un paraiso para la doctrina cientifica. Pero un infierno, o al menos un calvario,
para los jueces y, lo que es mas grave, para los ciudadanos de la Unién Buropea.

Las mismas razones que llevaron al TICE en la sentencia Van Gend a decla-

- rar que los particulares son destinatarios de los Tratados le deben conducir a

considerarles como destinatarios de la directiva no ejecutada. Las directivas go-
zan de la misma publicidad que los reglamentos. Ademas, el TICE reconocié6 a
principios de los afios setenta que si bien los actos del articulo 189 no son idén-
ticos, sus diferencias no excluyen que el resultado sea el mismo en tanto que ac-
tos obhgatorlos crean derechos y obligaciones.

Y el TICE no debe olvidar que los Tratados sélo reconocen el caracter de nor-
ma de «alcance general» a los reglamentos (art. 189.2) y que ha hecho caso omi-
so de la letra de los Tratados y en la sentencia Kioppenburg (79) dijo que la di-
rectiva es un «acto de alcance general», lo que no tiene fundamento expreso en
los tratados; pero es correcto juridicamente ya que significa que establece prin-
cipios normativos y plantea de forma abstracta las condiciones de su aphcacujn
y sus consecuencias. Pero desde 1984 ha debido darse cuenta de que si la direc-
tiva tuviera como destinatario sélo a los Estados no podria tener alcance gene-
ral (eficacia abstracta) o a la inversa. Pero es otra incoherencia de su jurispru-
dencia desde 1986, fruto del formalismo a discrecion que puede desautorizar una
labor judicial. :

Por ello, el TICE deberia, por razones de seguridad juridica y de trasparen-
cia, declarar que cuando una disposicién comunitaria, cualquiera que sea su na-
turaleza incluida una directiva, goza de efectos d1rectos es decir, es suficiente-
mente precisa e incondicional, debe desplegar plenitud de efectos juridicos: crear
derechos y obligaciones, en las obligaciones de hacer y no hacer y en las rela-
ciones verticales y horizontales.

Dejando a un lado las perplejidades causadas entre la doctrina cientifica por
la Jurlsprudencm sobre la eficacia directa de las directivas, hay que reconocer
que la opcién del Tribunal de Justicia por la invocabilidad del Derecho Comu-
nitario ante cualquier autoridad publica y ante otros particulares (con el régi-
men excepcional de las directivas) ha sido una contribucién original y progre-
siva al proceso de la integracién cuya importancia en la formacién de un tejido
social europeo, dotado de un patrimonio juridico comun, es imponderable.

Aungue hoy nos parece casi banal la sentencia Van Gend en Loos, pasados
més de treinta afios de esa sentencia no es exagerado decir que la p051c1on firme
y progresiva hacia la eficacia directa de] Derecho Comunitario es la mAs impor-
tante contribucién del Tribunal a la existencia de un sistema juridico vive y muy
préximo a los ciudadanos de los Estados miembros. Las libertades fundamen-
tales del mercado comtn y dnico, las politicas comunes, en definitiva el orde-
namiento juridico comunitario seria un quebradizo espejismo si el Tribunal de
Justicia no hubiera decidido la posibilidad de que cualquier particular lo pueda
invocar y exigir su cumplimiento ante las autorldades administrativas y juris-
diccionales nacionales.

(79} Sentencia de 22.2.1984, Kloppenburg, 70/83, p. 1086.
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IV. La primacia del derecho comunitario

1. El fundamento de la primacia. La sentencia Costa ¢. ENEL

A diferencia de la eficacia directa que es una caracteristica relativa, la pri-
macia es una caracieristica absoluta y una condicién existencial de las propias
Comunidades Europeas. Respecto a la primacia del Derecho Comunitario, el Tri-
bunal de Justicia ha seguido el tinico camino posible desde una légica evidente.
El Derecho Comunitario tiene capacidad para imponerse por si mismo: es la vo-
luntad comun de los Estados la que da origen a los Tratados (v los actos de las
Instituciones tienen su origen en los mismos) y esa voluntad comun tiene que
prevalecer sobre las voluntades particulares. 8i el ordenamiento comunitario tu-
viera que ceder ante normas constitucionales, legislativas o administrativas na-
cionales, el Derecho Comunitario no podria existir.

El fundamento de la primacia no reside en los preceptos constitucionales de
cada Estado miembro sino en Iz naturaleza y en los propios caracteres del pro-
ceso integrador. El Tribunal de Justicia, al igual que los Tribunales internacio-
nales, no funda la primacia del Derecho Comunitario en los preceptos constitu-
cionales sobre recepcion y jerarquia de los Tratados internacionales, sino en una
interpretacién sistematica y teleolégica o finalista de los Tratados comunitarios.

La construccién jurisprudencial de este principio tiene sus sélidos cimientos
en la sentencia Costa ¢. ENEL de 1964. En opinién del demandante, Flaminio
COSTA, la Ley italiana sobre nacionalizacién de la energia eléctrica de 1962 vio-
laba algunos preceptos del Tratado de Roma y, en consecuencia, el articalo 11
de la Constitucién italiana que prevé la auto-limitacién de competencias. El
asunto era competencia del juez «conciliatore» de Milan, el cual planteé una
cuestién de inconstitucionalidad ante la Corte Constitucional italiana. Esta con-
firmé en su sentencia de 7.3.1964 la validez de la Ley ENEL porque la ley que
aprobé y ordend la ejecucion de los Tratados comunitarios era, —decfa—, una
Ley ordinaria que podia ser modificada o derogada por otra posterior, como la
Ley ENEIL. La Corte resuelve con simpleza la eventual colisién entre ordena-
mientos recurriendo a la regla sobre sucesién de leyes en el tiempo, lex posterior
derogat priori, adecuada para resolver los conflictos entre normas de un mismo
ordenamiento, que no era precisamente el caso que se le planteaba.

Pero el juez italiano elevé también una cuestion prejudicial ante el TICE:
ésta es la sentencia que nos interesa. Y obsérvese que el TICE ya conocia el errd-
neo y peligroso pronunciamiento de la Corte italiana pues la sentencia del Tri-
bunal comunitaric es de 15.7.1964. Por ello, aunque las alegaciones de COSTA
no tenian fundamento y no habia riesgo para el Tratado, el Tribunal pone espe-
cial cuidado en clarificar los argumentos en que se funda la primacia del Dere-
cho Comunitario.

El Tribunal fundamenta la primacia «en razén de la naturaleza especifica ori-
ginal» del Derecho Comunitario, a la que ya se refirié en la sentencia Van Gend
en Loos. El Tribunal tieme en cuenta que las Comunidades estdn dotadas de po-
deres efectivos tanto en el plano interno como externo, «que emanan de una li-
mitacién de competencias o transferencias de atribuciones de los Estados a la
Comunidad». Esa atribucién entrafia upa limitacién definitiva en determinados
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ambitos de sus derechos soberanos en favor del ordenamiento juridico comuni-
tario, por lo que no puede prevalecer una norma nacional posterior sobre esos
derechos definitivamente transferidos. De otro modo, «las obligaciones contrai-
das en el tratado constitutivo de la Comunidad no podrian ser incondicionales,
sino solo eventuales si pudieran ser puestas en causa por actos legislativos fu-
turos de los signatarios» (80). Luego, Ia fuerza obligatoria del Derecho Comuni-
tario no puede variar de un Estado a otro al amparo de medidas legislativas in-
ternas ulteriores, sin poner en peligro la realizacién de los obJetlvos de los Tra-
tados.

La construccion jurisprudencial de la primacia tiene suficiente coherencia y
fuerza convincente al basarse en una interpretacién sistemitica y finalista de
los tratados como para restar importancia a cualquier remision a preceptos de-
terminados de los Tratados. Pero el analisis doctrinal y.jurisprudencial refuer-
zan la argumentac;on recurriendo a los articiilos 5, 7 v 189 CEE.

En efecto, los Tratados prevén expresamente el caracter obligatorio de las
rormas comunitarias de derecho derivado en el articulo 189 CEE (14 CECA v
161 CEEA): los Estados han conferido expresamente a los reglamentos, directi-
vas y decisiones el cardcter de normas obligatorias.

Los tratados caracterizan al reglamento como una norma obligatoria en to-
dos sus elementos y directamente aplicable en todo Estado miembro. Por esa de-
finicién precisa, el Tribunal estimé en la sentencia Politi de 1971 que el Regla-
mento «se opone a la aplicacién de toda medida leglslatlva incluso posterior,
incomnpatible con sus disposiciones» (81).

Pero también la directiva es una norma obligatoria para el Estado, por lo que
sus «dispodiciones pueden ser invocadas en defecio de medidas de aplicacion
adoptadas en los plazos, conira toda medida nacional no conforme a la directi-
va» (82). En definitiva, segiin una innumerable y constante jurisprudencia del
TICE, «un Estado miembro no puede excusarse en disposiciones, pricticas o si-
tuaciones de su orden interno para justificar el no respeto de Ias obhgac:lones v
plazos resultantes de las dlrectlvas comumtanas» '

La decisidn tamblen es una norma obligatoria en todos sus elementos para
su destinatario. Por lo que se refiere a las decisiones dirigidas a los Estados
miembros «este cardcter obligatorio se impone a todos los 6rganos del Estado
destinatario, incluidos sus érganos Junsdmcmnales» (83). ,

Ademas, los Estados se han comprometido a cumlilir Jas obligaciones deri-
vadas de los Tratados o resultantes de los actos de las Instituciones, de modo
que la adopcién de normas internas posteriores (o la aplicacién de normas in-
ternas anteriores), 1ncompat1b1es com una norma comunitaria, supondria violar
el compromiso de cooperacién aceptado por tode Estado miembro de abstener-
se de toda medida susceptible de poner er peligro la realizacién de los objetivos
de los Tratados (art. 5 CEE, 86 CECA y 192 CEEA).

(80) Sentencia de 15.7.1964, Costa c. ENEL, (82) Sentencias Becker y Enka, cit. (n.36y 43).
¢it. (n. 3), pp. 1158-1160. (83) Sentencia de 21.5.1987, Albako c. BALM,
(81) Cit. (n. 23), p. 1048, 249/85, fund. 17.
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La norma comunitaria responde a necesidades e intereses comunes del con-
junto frente a la norma interna que representa intereses parciales. El Derecho
Cornunitario no podria existir si se admitiese que cada Estado miembro pudie-
ra, en razén de sus intereses, derogarla o modificarla unilateralmente. $i asi fue-
ra, se generaria discriminacién entre los nacionales de los Estados miembros si
las obligaciones y derechos de los particulares variasen de un Estado a otro a
causa de medidas unilaterales de los Estados; de ahi que el principic de no dis-
criminacién (art. 7 CEE) no pueda quebrarse sin afectar a la existencia misma
de la Comunidad.

La consecuencia que hay que extraer de la sentencia Costa ¢. ENEL y de otras
posteriores es la inaplicacion de la norma interna incompatible. Para el Tribu-
nal de Justicia, dado que el ordenamiento se impone a las jurisdicciones inter-
nas, «los conflictos entre la regla comunitaria y las reglas nacionales deben ser
resueltos mediante la aplicacién del principio de la primacia de la regla comu-
nitaria» {84). Esto implica, «para las autoridades nacionales competentes, la pro-
hibicién de pleno derecho de aplicar una prescripcién nacional reconocida in-
compatible con el Tratado vy, llegado el caso, la obligacion de adopiar todas las
disposiciones para facilitar la realizacién del pleno efecto del Derecho Comuni-
tario» (85). Resulta obvio, pues, que la primacia s6lo se suscita cuando hay nor-
mas internas incompatibles: en esas situaciones todas las autoridades publicas,
incluidos los jueces, estdn obligados a aplicar (y por tanto interpretar) contra le-
gem las normas comunitarias: «teniendo el derecho comunitario primacia sobre
el derecho nacional [...], toda disposicién contraria de derecho interno le es, por
este hecho, inaplicable (86).

2. El alcance de la primacia en relacion con la ley posterior: la sentencia Simmenthal

La firmeza jurisprudencial en materia de primacia tiene un desarrollo nuevo
en la sentencia Simmenthal de 9.3.1978. La sociedad italiana Simmenthal com-
praba carne bovina en Francia, y en la frontera italiana era sometida al pago
de unos derechos de control sanitario, en viriud de una ley de 1970. En 1976,
Simmenthal interpuso una demanda contra la administracién de aduanas ita-
liana, instando a la develucién de las cantidades indebidamente pagadas, que
constituian, en su opinién, una medida de efecto equivalente a una restriccién
cuantitativa prohibida por el Derecho Comunitaric. El TICE confirmé esta opi-
nién mediante una primera cuestién prejudicial, por lo que el juez italiano fallé
en favor de las pretensiones de Simmenthal, pero la Administracién se opuso ale-
gando que la ley que impuso la tasa era posterior a la ley que aprobd el Tratado
CEE en Iialia, y atin no habia sido derogada o declarada inconstitucional. Ante
este nuevo problema, el juez italiano planted otra cuestién prejudicial ante el
TICE, a fin de que se pronunciase si, ante una ley nacional ulterior, contraria a
una norma comunitaria, el juez nacional deberia considerarla inaplicable de ple-

(84) Sentencia de 13.2.1969, Walt Wilhelm, (86) Sentencia de 4.4.1974, Comisién c. Fran-
14/68, p. 15. cia, 167/73, fund. 35.

(85) Sentencias de 13.7.1972, Comisidn c. lta-
fia, 48/71, p. 334; 28.3.1980, Comisidn c. Francia,
24 y 97/80 R, p. 1329.
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no derecho sin esperar a su abrogacién por el legislador o por el érgano compe-
tente para declararla inconstitucional. :

Fl Tribunal comunitario se pronumncié clara e ingquivocamente en favor de la
primacia de la norma comunitaria, porque «el hecho de reconocer una eficacia
juridica a actos legislativos nacionales que invadan el &mbito en el que se ejerce
el poder legislativo de la Comunidad, o de cualquier otro modo incompatibles
con las disposiciones del Derecho Comunitario, equivaldria a negar, por tanto,
el carédcter efectivo de los compromisos, incondicional e irrevocablemente, asu-
midos por los Estados miembros, en virtud del Tratado, y pondrian en duda las
bases mismas de la Comunidad» (87). - .

El Tribunal deduce del principio dé la primacia dos efectos que enmarcan
las relaciones entre el Derecho interno y el Derecho Comunitario. El primero,
en relacién con la norma interna anterior y una norma comunitaria posterior
incompatibles, es que la norma comunitaria hace «inaplicable de pleno derecho,
desde su entrada en vigor, toda disposicién contraria de la legislacion nacionals.
El segundo efecto, en relacién con la norma comunitaria anterior y la norma in-
terna posterior v contraria, es que la vigencia de la norma comunitaria «impide
la formacién valida de nuevos actos legislativos nacionales en la medida en que
fueran incompatibles con las normas comunitarias».

Por tanto, en el caso de que se adoptase una norma nacional incompatible
COR Una norma comunitaria, el juez nacional tiene la obligacién de aplicar, in-
tegramente, el derecho comunitario, y de proteger los derechos que éste confiere
a los particulares, dejando sin aplicacion, si fuere necesario, en virtud de su pro-
pia autoridad, toda disposicién contraria de la ley nacional, ya sea anterior o pos-
terior a la norma comunitaria, sin que para ello haya que pedir ¢ esperar su pre-
via eliminacion por via legislativa o por cualquier otro procedimiento constitu-
cional (88). ‘ i ‘

Como el juez nacional no puede derogarla ni declararla inconstitucional, por-
que tales actos corresponden a los érganos constitucionales competentes, Iz ina-
plicacién es una suerte de «sancién» minima contra esa norma interna (inde-
pendientemente de la eventual demanda ex art. 169 CE de la Comisién, contra
el Estado infractor, y de la obligacién de hacer desaparecer la infraccién). La ina-
plicacién permite al juez de instancia cumplir con su «obligacién de aplicar, in-
tegramente, el Derecho Comunitario, y de proteger los derechos que éste confie-
re a los particulares» (89).

El Tribunal comunitario no entra en la cuestidn, ni tiene por qué hacerlo, de
determinar qué 6rgano debe declarar la nulidad de la norma nacional contra-
ria, ni puede tampoco dar competencia al juez nacional para declarar la nuli-
dad de la norma nacional incompatible. Lo que deba haber el juez para descar-
tar la aplicacién de la norma interna, o lo que deban hacer otras autoridades
internas para eliminar la infraccién, se rige por el principic de autonomia ins-
titucional y procedimental.

Debe, pues, utilizar todos los medios que establece el orden interno, pero si

(87} Sentencia de 9.3,1978, Simmenthal, (88) Sentencia Simmenthal, fund. 21 y 24,
106/77, fund. 18. (89} Sentencia Simmenthal, fund. 21.
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éstos fueran insuficientes, o no le permitieran garantizar el pleno efecto de la nor-
ma comunitaria, entonces el principio de autonomia institucional no puede ser
un obstaculo a la primacia. Esa disposici6én interna o toda practica legislativa,
administrativa o judicial, gue le impide garantizar la plena eficacia de la norma
comunitaria debe ser declarada incompatible «con las exigencias inherentes a
la naturaleza misma del derecho comunitario»: el juez nacional tiene «el poder
de hacer, en el momento mismo de esta aplicacién, todo lo que es necesario para
obviar las disposiciones legislativas nacionales que eventualmente obstaculicen
la plena eficacia de las normas comunitarias» {90).

La situacién en la que se encuentra el juez nacional ante una norma nacional
{(anterior o posterior), contraria a la comunitaria, es particularmente delicada,
porgue se ve obligado a considerar como inexistente la norma interna e, inclu-
s0, «se ve forrnalmente invitado a desconocer, para asegurar la primacia del De-
recho Comunitario, las normas constitucionales que determinan, ya la solucién
de conflictos, ya la extensi6n de sus propios poderes» (91).

Entre otras consecuencias practicas de la doctrina Simmenthal, debe subra-
varse ¢l hecho de que cuando se plantee en Espaiia, en el curse de un litigio, la
cuestién de la incompatibilidad entre una ley interna, anterior o posterior (es-
tatal o autonémica), el juez o tribunal competente no debe, en mode alguno,
plantear cuestién de inconstitucionalidad (aunque el legislativo haya violado el
art. 96.1 de la Constitucién), sino dejar inaplicada la ley interna y dictar senten-
cia conforme a la norma comunitaria (92). En la antinomia norma comunitaria-
norma interna no se le plantea al juez o al érgano administrativo que se pro-
nmumncie sobre la validez de la norma interna, sino socbre su aplicabilidad a esa
situacion.

Si el asunto estd regido por norma comunitaria, en el fondo no se retne el
supuesto del articulo 163 de la Constitucién («una norma con rango de ley, apli-
cable al caso, de cuya validez dependa el fallo»). Su fallo no depende de la nor-
ma nacional, sino de la comunitaria. Otra cuestién distinta es que el juez del 1i-
tigio desee asegurarse de que la norma interna es o no incompatible con la co-
munitaria; entonces, puede (o debe, si es juez de tiltima instancia) plantear una
cuestién prejudicial de interpretacién o de apreciacién de validez de la norma
comunitaria y decidir, en funcién de la sentencia prejudicial, si hay o no incom-
patibilidad.

Finalmente, se debe tener en cuenta que la obligacién de inaplicar una nor-
ma interna incompatible con una norma comunitaria, ataie no sélo a los jue-

(90} Sentencia Simmenthal, fund. 22. gado a garantizar plenos efectos a dichas normas,

(91) J. FERsTENBERT: «L'application du droit
commupatitaire et Ia situation constitutionnelle
du juge national», RTDE, 1979-1, p. 43.

(92) Como el TICE ha reiterado en una cues-
tion prejudicial planteada por la Andiencia Terri-
torial de Valencia (asunto Ford Espaiia}, en rela-
cién con un recargo por el despacho aduanero de
mercancias establecido en la Ley de presupues-
tos de 1984, «el juez nacional encargado de apli-
car, en asuntos que sean de su competencia, las
disposiciones del Derecho Comunitario, estd obli-

dejando de oficio inaplicada, si es necesario, cual-
quier disposicién de la legislacién nacional que
prieda ser coniraria, sin que sea preciso pedir o
esperar la derogacién previa de dicha disposi-
cién» {11.7.1989, Ford Espana, 170/88, fund, 19).
Ciertamente, se trataba de una exaccién de efec-
to equivalente prohibida por los articulos 9 y 13
CEE y que la Audiencia pudo dejar inaplicada,
por su claridad, sin necesidad de plantear la cues-
tién prejudicial.
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ces, sino a todos los poderes ptblicos, incluidas las administraciones autonémi-
cas v las administraciones locales, como clarificé la sentencia Costanzo de
1989 (93), so pena de comprometer la responsabilidad del Estado al aplicar una
norma interna incompatible con la comunitaria. Pero, ademas, dado el caracter
objetivo e imperativo de las normas comunitarias, también en las relaciones en-
tre particulares, éstos deberdn respetar la norma comunitaria en caso de con-
tradiccién con.la norma interna, y tendran obligacién de dejar inaplicada la nor-
ma nacional y aplicar la norma comunitaria a la relacién juridica prevista por
la misma, reconociendo los derechos o exigiendo el cumplimiento de las obliga-
ciones que establezca.

3. La obligacién de los poderes pubhcos competenies de eliminar las normas
internas incompatibles

Ahora bien, aunque la inaplicacién de la norma nacional incompatible per-
mite la aplicacién preferente de la norma comunitaria, un Estado miembro que
mantiene en vigor una norma nacional coniraria, aun probando la aplicacién
efectiva de la norma comunitaria, estd incumpliende su obligacién de adoptar
todas las medidas necesarias para asegurar el cumplimiento de los Tratados y
de los actos de las Instituciones (art. 5 TCEE). :

Es decir, la primacia y el efecto directo de las disposiciones comunitarias no
dispensan a los Estados miembros de la obligacién de eliminar de su orden ju-
ridico interno aquellas disposiciones incornpatibles. La razén estriba en que el
mero mantenimiento en vigor —aun sin aplicacién— engendra siempre una si-
tuacién de hecho ambigiia, dejando a las personas afectadas en un estado de in-
certidumbre en cuanto a las posibilidades que tienen de acogerse a la norma co-
munitaria. Por ello, el Tribunal exige que la incompatibilidad entre una norma
nacional y una norma comunitaria, incluso de efecto directo, deba ser elimina-
da definitivamente mediante disposiciones internas de caracter obligatorio que
tengan el mismo valor juridico que las gue deben ser modificadas (94).

No basta dejar inaplicada la ley o disposicién reglamentaria interna, sino que
hay que eliminar la contradiccion mediante la derogacidn o la modificacién de
la disposicién en cuestién. En esa sentencia el TICE constaté que Italia violaba
sus obligaciones al mantener en vigor disposiciones nacionales contrarias a los
Tratados, a pesar de que Italia no las aplicaba y reconocia la primacia y la efi-
cacia directa de las normas comunitarias en cuestién. Pero la obligacién de de-
rogar o modificar se dirige, pues, a las autoridades competentes para que elimi-
nen definitivamente esa insegura situacion de normas internas meramernte en vi-
gor y normas comunitarias aplicables a esas situaciones. Para nada se modifica
con esta jurisprudencia la obligacion de juez o del funcionario o en las relacio-
nes horizontales de aplicar la norma comunitaria que rija esa relacién: inapli-
cacion ante ¢l caso concreto para todos y, ademas, para las autoridades compe-
tentes, obligacién de eliminar.

(93) Cit. (. 47). bia establecido en la sentencia de 4.4,1974, Co-
(94) Sentencia de 15.10.1986, Comisién c. Ita-  misién ¢, Francia (Cédigo de Trabajos Marttimos),
lia, 168/85, fund. 13. Con anterioridad ya lo ha-  167/73, furd. 41.



94 ARACELI MANGAS MARTIN

La eliminacién debe ser mediante otras normas internas del mismo rango o
valor juridico que las que deban ser modificadas. Esto significa que las circula-
res administrativas, incluso publicadas en los Boletines Oficiales, advirtiendo de
la inaplicacién de una norma interna, no son el medio adecuado para asegurar
el pleno efecto de las normas comunitarias. Es jurisprudencia constante del Tri-
bunal que las circulares administrativas no hacen desaparecer la incompatibi-
lidad de disposiciones legislativas nacionales con el derecho comunitario: son
simples précticas administrativas, modificables por su propia naturaleza al gus-
to de la administracién y desprovistas de la publicidad adecuada, por lo que no
pueden ser consideradas como constitutivas de una ejecucién valida de las obli-
gaciones del Tratado (95).

Es facil comprender que esta jurisprudencia, llevada hasta sus dltimas con-
secuencias, puede crear agobiantes problemas a los legislativos y ejecutivos de
los Estados miembros. Aunque el Tribunal no ha matizado esta doctrina, la Co-
mision, desde su competencia de guardiana de los Tratados y de iniciadora de
los procedimientos por incumplimiento contra los Estados ex art. 169 CEE, ha
declarado, en el curso de un proceso, que desistira de exigir la derogacién o mo-
dificacién de una norma interna contraria a una comunitaria cuando se retinan
cumulativamente tres condiciones v una circunstancia: 1) que la disposicién co-
munitaria sea directamente aplicable (normas de los tratados y de los reglamen-
tos) y prevalezca sobre las normas nacionales; 2) que las reglas nacionales exi-
jan, para su aplicacién, una iniciativa de la administracién vinculada por la cir-
cular y que no puedan aplicarse por iniciativa del juez, del ministerio ptblico
o de los interesados; 3) que la circular haya recibido una publicidad apta para
garantizar el reconocimiento por la administracién de derechos que los intere-
sados gozan con arreglo al Derecho Comunitario. Y que se dé la circunstancia
de la inexistencia de quejas por parte de los interesados, que confirmarian la au-
sencia de infraccién al Derecho Comunitaric ocasionada en razén del manteni-
miento puramente formal de las reglas nacionales (96).

4, La suspensitén cautelar de las normas internas presumiblemente contrarias
al Derecho Comunitario

Dado que a las jurisdicciones nacionales les incumbe, en el 4mbito de su com-
petencia, asegurar la proteccién juridica que deriva del efecto directo, deben ha-
cer todo lo necesario (seniencia Simimenthal) a fin de tutelar efectivamente los de-
rechos de los particulares. Por ello, pueden acordar medidas cautelares (tutela
cautelar) suspendiendo la aplicacién de la Ley nacional, incluso en los casos en
que el sistema procesal no prevé o no permite la suspensién de la Ley interna a
fin de garantizar la plena eficacia de la decisién judicial que deba decidir sobre
la existencia de los derechos invocados fundados en normas comunitarias (97).

{55) Sentencia de 6.5.1980, Cornisicn c. Bélgi-  C-213/89, fund. 21-23. Vid. E. GARCIA DE ENTERRIA!

ca, 102/79, fund. 11. «La sentencia Factortame del TICE», Rev. Espa-
(96) Sentencia de 24.3.1988, Comision c. Ita-  flola de Derecho Administrativo, 1990, ntm. 67,
lin, 104/36, Informe para la vista, p. 1806. pD. 401-420; D, SMoN y A. Barav: «Le droit com-

(97) Sentencia de 19.6.1990, Factortame, munautaire et la suspension provisoire des me-
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Se trata de situaciones en las que a la espera de juzgar la compatibilidad o no
entre ambas normas se deba garantizar preventivamente los derechos que se de-
riven eventualmente del Derecho Comunitario. Se trata de una proteccién pro-
visional vinculada a la proteccién judicial efectiva.

5. Elalcance de la primacia en relacién con la constitucién de los Estados miembros.
Planteamiento general

Cabe precisar que la primacia se predica respecto de toda norma interna: no
solamente respecto de la Ley, sino también sobre las normas constitucionales
de los Estados miembros. Ya en la sentencia Costa, el Tribunal mantenia que
«el derecho nacido del Tratado no podria verse oponer judicialmente a un texto
interno cualquiera que sea». Esa primacia es, pues, absoluta sin distincién ni fre-
no por rango u origen de la norma, de modo que, los principos de una esiructu-
ra constitucional nacional, «<no podrian afectar a 1a validez de un acto de la Co-
muaidad, pues'introducir criterios procedentes de la legislacién o del orden cons-
titucional de un Estado miembro determinado, atentaria contra la unidad ma-
terial y la eficacia del Derecho Comunitario y tendria ineluctablemente por efec-
to quebrar la unidad del mercado comun y poner en peligro la cohesién de la
Comunidad» (98). Ademas, el Tribunal ha declarado que un Estado miembro no
podria alegar dificultades internas o disposiciones de su ordenamiento juridico
nacional, «incluso constitucional», para justificar la falta de respeto a las obli-
gaciones y plazos resultantes de una norma comunitaria ($9). E1 TICE ha sido
riguroso e inflexible a la hora de defender el respeto a la norma comunitaria;
cualquier signo de debilidad, inhibicién o transacciéon hubiera destruido o pues-
to en peligro la existencia misma del proceso integrador.

6. El monopolio del control de la legalidad comunitaria v la suspension cautelar
de los actos nacionales de ejecucién de las normas comunitarias

La misma preocupacién por la unidad y la uniformidad del ordenamiento ju-
ridico comunitario ha llevado al TICE a confirmar que la competencia para cons-
tatar la invalidez de un acto le estd reservada por los Tratados (procedimiento
de anulacion, art. 173 TCEE) al propio TICE. En efecto, en el asunto Foto-Frost
un juez aleman le plante6 la posibilidad de pronunciar el propio juez nacional
la invalidez de una decisién de la Comisién. El Tribunal comunitario reconocié
que las jurisdicciones nacionales pueden examinar la validez de un acto comu-
nitario y si no consideran fundados los medios de invalidez que las partes invo-
can, entonces pueden rechazar esos medios concluyendo que el acto es valido ple-
namente. Para el TICE, si actian asi, no ponen en causa la existencia del acto
comunitario. Ahora bien, si a resultas de ese examen por el juez nacional creen

sures nationales. Les enjeux de 'affaire Factorta- (98) Sentencias de 17.12.1970, Internationale
me», Rev. du Marché Commun, 1990, ntun. 340, Handelsgessellschaft, 11-70, p, 1125; 13.12.1979,
pp. 591-597. Liselotte Hauer, 44/79, fund. 14.

Vid. en esta misma obra el estudio de G. C. Ro- (99) Sentencia Comisidn ¢. Bélgica, cit. (n. 95),

DRIGUEZ IGLESIAS: La tutela judicial cautelar. fund. 15.
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que el acto comunitario puede ser invélido, no pueden, en modo alguno, decla-
rar la invalidez de un acto de las Instituciones.

Segiin el TICE, la exigencia de la uniformidad es imperiosa y las eventuales
divergencias entre las jurisdicciones de los Estados miembros respecto 2 la va-
lidez de los actos comunitarios comprometeria la unidad misma del orden juri-
dico comunitario y atentarfa a la exigencia fundamental de la seguridad juridi-
ca. La coherencia del sistema, en palabras del TICE, exige que la competencia
para constatar la invalidez de un acto esté reservada al Tribunal de Justica y,
por ello, los articulos 173, 184 y 177 CE le confian con carécter exclusivo el con-
trol de 1a legalidad (100).

Sin embargo, ha aceptado que los jueces nacionales puedan adoptar medidas
cautelares de suspensién de actos nacionales de ejecucién de normas comunita-
rias cuando el juez nacional, de oficio o a instancia de parte, tenga serias dudas
sobre la validez de la norma comunitaria en que se basa aquél. La suspensién
seria provisional y limitada a los aspectos discutidos y estaria obligado el juez
nacional a plantear la cuestién prejudicial de invalidez. Ahora bien, como esta
facultad que el TICE le otorga a los jueces nacionales forma parte de una com-
petencia reservada al Tribunal de Justicia en virtud del articulo 185 (medidas
provisionales) en el marco de los recursos de nulidad, los jueces nacionales de-
beran acordar la suspensién tmicamente en el supuesto de que concurran los re-
quisitos de las medidas provisionales ante el TICE, a saber, en caso de urgencia
y de que sobre la parte demandante pese la amenaza de un perjuicio grave e irre-
parable y siempre que se tenga en cuenta debidamente el interés de la Comuni-

dad (101).

(100) Sentencia de 22.10.1%87, Foto-Frost, (101) Sentenciade 21.2.1991, Zuckerfabrik, as.
345/85, fund. 14-19. ac. C-143/88 y C-92/89, fund. 23 a 28.



