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I

El Tribunal de Justicia, segin el articulo 220 TCE (ex art. 164),
«garantizara el respeto del Derecho en la interpretacién y aplicacién
del presente Tratado».

Entre las funciones comprendidas en esta labor que el Tratado le
encomienda, esta la de controlar el déficit normativo imputable ya a
las Instituciones comunitarias, va a las autoridades de los Estados
miembros, maxime cuando tal déficit incide negativamente en as-
pectos de la vida juridica del ciudadano dignos de proteccién segin
el propio ordenamiento juridico comunitario.

(*) El presente estudio tiene su origen en una conferencia pronunciada en el Congreso de
Integracion Europea que, dedicado a los Problemas de legitimacion en la Unién Europea, fue
organizado por la Universidad Carlos I de Madrid (bajo la direccién de T. DE LA QUADRA y la
coordinacién de A. ESTELLA) los dias 28 y 29 de mayo de 1998.
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A tales efectos, la actividad del Tribunal parece que puede dirigir-
se, en principio, hacia tres direcciones: en primer lugar, hacia la
constatacién de un incumplimiento de la obligacién de legislar por
parte de las Instituciones comunitarias (1) y de los Estados miem-
bros (2); en segundo lugar, hacia la efectiva aplicacién del Derecho
Comunitario pese a ausencias de ejecucién o ejecuciones incomple-
tas a través de la generalmente denominada eficacia directa, comple-
tada en su caso con la responsabilidad de los poderes pablicos por
los dafios y perjuicios que su inactividad pueda provocar a los parti-
culares (sin perjuicio de que ni la una ni la otra eximan a los poderes
normativos de su obligada intervencién); finalmente, hacia la satis-
faccién de las insuficiencias o silencios del Derecho positivo comuni-
tario por la via de la configuracién pretoriana de principios genera-
les del Derecho.

II

1. El articulo 232 TCE (ex art. 175) establece en su primer pa-
rrafo: «En caso de que, en violacién del presente Tratado, el Parla-
mento Europeo, el Consejo o la Comisién se abstuvieren de pronun-
ciarse, los Estados miembros y las demds Instituciones de la Comu-
nidad podran recurrir al Tribunal de Justicia con objeto de que
declare dicha violacién.» Y anade en el tercer parrafo: «Toda persona
fisica o juridica podra recurrir en queja ante el Tribunal de Justicia...
por no haberle dirigido una de las Instituciones de la Comunidad un
acto distinto de una recomendacién o de un dictamen.»

En principio, el recurso por omisién esta redactado de una mane-
ra lo suficientemente amplia como para abarcar las omisiones de ca-
racter normativo.

1.1. En efecto, el primer parrafo recién transcrito del articulo
232 TCE vincula la naturaleza de la omisién a una violacion del pre-

sente Tratado que, en palabras del Tribunal en el asunto Parlamento v.
Consejo, 22 mayo 1985 (13/83) (3), consiste en «abstenerse de pro-

(1) Por la via directa del recurso por omisién (art. 232 TCE, ex 175), o por las indirec-
tas, como veremos, del recurso de anulacién (art. 230 TCE, ex 173) y de la cuestion preju-
dicial de validez (art. 234 TCE, ex 177) en el caso de omisiones de caracter parcial; tam-
bién por la via de la pura interpretacién, como asimismo veremos, puede ¢l Tribunal ad-
vertir —y en su caso suplir— insuficiencias ¢n la labor normativa de las Instituciones
comunitarias.

(2) Por la via del recurso por incumplimicnto (arts. 226 y 227 TCE, ex 169 y 179), re-
forzada en su caso por la via sancionadora (art. 228 TCE, ex 171).

(3) Rec. 1513
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nunciarse en una situacién en que la institucién estaba obligada a
hacerlo». v

La aparente claridad de tal afirmacién, sin embargo, se oscurece
cuando se pasa al anélisis concreto del mencionado asunto, en el que
el Tribunal, aun asumiendo la naturaleza imperativa del periodo pre-
visto en el Tratado para proceder al establecimiento de una politica
comun de transportes, rechazé el recurso por omisién, probable-
mente en consideracién a la posible inoperatividad de su pronuncia-
miento, al no poder fijar en él los pardmetros a los que quedaria so-
metido el Consejo —dada su discrecionalidad al respecto— a la hora
de establecer la mencionada politica (4).

(4) El Parlamento, apovado por la Comisién en calidad de interviniente, recurria
contra la omisién del Consejo por no haber establecido ¢l marco juridico de una politica
comun de transportes una vez tinalizado, en 1969, ¢l segundo periodo transitorio (articulo
75 TCEE, hoy modificado por el Tratado de Amsterdam).

Partiendo del reconocimiento de que «cl Tratado deja al Consejo una amplia discrecio-
nalidad con relacién a la sustancia de la politica comun de transportes», el Parlamento
—y, en la misma linea, la Comisiébn— sostuvo que, no obstante, tal discrecionalidad resul-
taba restringida en dos aspectos: en primer lugar, no permitia al Consejo permanccer
inactivo més alla de la expiracion del periodo establecido por el Tratado, en particular por
el articulo 75.2; en segundo lugar, el Consejo estaba obligado a fijar un marco comun con-
sistente en un conjunto coherente de principios capaz de abarcar todos los complejos fac-
tores econémicos inherentes al sector de transportes.

Pues bien, tras (1) admitir que, efectivamente, faltaba ese marco coherente de princi-
pios a partir del cual ejecutar la politica de transportes, (2) rechazar las alegaciones del
Consejo sobre las dificultades existentes al respecto, y (3) reconocer la precisién del limite
temporal establecido en el articulo 75.2 del Tratado, el Tribunal consideré, sin embargo,
que la amplia discrecionalidad de la que gozaba el Consejo a la hora de concretar el conte-
nido de la politica comun de transportes impedia accionar ¢l mecanismo del articulo 175
(FJ 50).

Y. en el colmo del desatino, achacé al Parlamento, inmediatamente a continuacién (FJ
52), no haber incorporado en su escrito de requerimiento y, posteriormente, en el de de-
manda, «las medidas que el Consejo debia adoptar sobre la base del Tratado y la sccuencia
en que debian ser adoptadas», limitandose a sefialar que tales medidas «deberian confor-
mar un sistema coherente, aplicarse en todos los Estados miembros y cumplir los objeti-
vos del Tratado en relacién con el transportes.

Comenzando por estas Gltimas afirmaciones, contradicen no ya, como se advirtié en
su momento —asi, B. Maury, La politique commune des transports, un nouveau Janus juri-
digue?, Cahiers de Droit Européen, 1986 (1), p. 79—, la realizada en el FJ 24, donde recha-
26 la objecién de inadmisibilidad del Consejo sobre la imprecisién del escrito del Parla-
mento, sino incluso su propia argumentacién contenida en ¢l FJ 50 acerca de la discrecio-
nalidad de la que gozaba el Consejo en cuanto a la sustancia de la politica comun de
transportes, reconocida por el propio Parlamento. En efecto, si éste habia admitido la dis-
crecionalidad material del Consejo, corroborada por el Tribunal, ;a qué viene que el pro-
pio Tribunal le recrimine no haber precisado las medidas que debian adoptarse, si el pun-
to de arranque es precisamente que no podfa precisarlas al entrar en el 4ambito discrecio-
nal del Consejo?

No es esta incoherencia manifiesta, sin embargo, el punto, a mi parecer, mas criticable
de la decision del Tribunal, sino la que resuita de considerar globalmente discrecional ia
politica comun de transportes, aun habiendo reconocido la existencia de una obligacién
claramente reglada, a saber, que al finalizar el segundo perfodo transitorio, el Consejo te-
nia que haber establecido un conjunto coherente de principios a partir de los cuales poder
cjecutar una politica comun de transportes.

De ahi que la pretensién del Parlamento fuera plenamente acorde con el objeto del ar-

79



RICARDO ALONSO GARCIA

1.2. Tal rechazo debe entenderse enmarcado en el clima general
que se respira en Luxemburgo, reacio hacia el contro} del comporta-
miento activo —con visos de extensién hacia el comportamiento
omisivo— de las Instituciones comunitarias en presencia de amplio
margen de apreciacién en la concrecién de las opciones abiertas por
el Derecho Comunitario —tanto originario como derivado (5)—.

Esta doctrina general plantea, por de pronto, dos interrogantes.

En primer lugar, cabria preguntarse si el Tribunal de Justicia
pondera en sus debidos términos en el contexto de cada caso concre-
to la, en su caso, presencia, y su correspondiente peso, de elementos
reglados en el marco de las potestades discrecionales de las Institu-
ciones comunitarias; o si, por el contrario, mas alla de las meras de-
claraciones de principio, tiende a evitar los analisis minuciosos al

ticulo 175 (ahora 232): declaracién de la omisién del Consejo por haber incumplido el
mencionado plazo, y obligacién de ponerse de inmediato a trabajar en cl establecimiento
de una politica comun de transportes, gozando de amplia discrecionalidad en cuanto a la
definicion de su contenido.

Probablemente, como se ha sciialado, el Tribunal tuvo en mente la posible inoperativi-
dad de su pronunciamiento, al no poder fijar en él los parametros a los que quedaria so-
metido el Consejo —dada su discrecionalidad al respecto— a la hora de establecer la poli-
tica comun de transportes (en el FJ 37 el Tribunal va habia adelantado que cl recurso del
Parlamento «s6lo podria sostenerse en la medida en que la ausencia de una politica co-
mun de transportes que sc le imputa al Consejo sea debida a la omisién de adoptar medi-
das cuyo objetivo pucda ser suficientenente definido como para ser individualmente identi-
ficadas y adoptadas en ejecucion de una sentencia del Tribunal de acuerdo con el articulo
[769).

No tiene ningun reparo ¢l Tribunal, sin embargo, e¢n declarar un incumplimiento esta-
tal (incumplimiento que fue traido precisamente a colacién por el Abogado General LENZ
al rechazar las causas cximentes alegadas por ¢l Consejo, destacando que no se podrian
aplicar «dos balanzas vy dos medidas a los Estados miembros v a la Comunidad»), consis-
tente, por ejemplo, en la incjecuciéon de una dirvectiva dentro de plazo, con absoluta inde-
pendencia del contenido de ésta, por hipétesis insusceptible de eficacia directa o de gene-
rar su inejecucién perjuicio indemnizable a los particulares y ausente asi, en principio,
cualquier operatividad del pronunciamiento para los jueces nacionales en ¢l marco de liti-
gios internos.

{S) A pesar de que, en el asunto Politica Comun de Transportes, el Tribunal sostuvo
que, cuando el Tratado fija los resultados a alcanzar, cabe el recurso por omisién si la Ins-
titucién en cuestién, aun gozando de un cierto poder de apreciacién para definir los me-
dios para alcanzar dichos resultados, se absticne de adoptar las medidas nccesarias al res-
pecto.

Dec hecho, el Tribunal si que estimé ¢l recurso interpuesto por el Parlamento en lo refe-
rente a la omisién del Consejo a la hora de asegurar la libre prestacién de servicios en el
ambito del transporte internacional v de sentar las condiciones en las que transportistas
no residentes podrfan prestar servicios de transportes en un Estado miembro. Consideran-
do que la discrecionalidad del Conscjo en cuanto al marco general de la politica comiin de
transportes no se extendia por igual a cada una de sus areas, el Tribunal sostuvo ¢n con-
creto, con relacion a la libre prestacion de servicios, que el Tratado, aun otorgando al Con-
s¢jo cierta discrecionalidad en cuanto a la eleccién de medios —sobre la base de las carac-
teristicas espceciales del transporte—, le imponia un tesultado a alcanzar, determinado por
el efecto combinado de los articulos 39 y 60, por un lado (que inclufa, como senalaba la
Comision, la remocion de cualquier discriminacién contra un prestador de servicios basa-
da cn su nacionalidad o en ¢l hecho de estar establecido en un Estado miembro distinto al
de la prestacion del servicio), v el articulo 75, por otro.
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respecto, asumida a priori y con caracter general la discrecionalidad
o margen de apreciacién de las Instituciones comunilarias en térmi-
nos cuasi absolutos (esto es, asumida a priori y con caracter general
la amplitud de la discrecionalidad o margen de apreciacién).

En segundo lugar, cabria también preguntarse si una armonia a
la hora de abordar simétricamente el margen de apreciacién en el
marco tanto de acciones como de omisiones, seria en si misma cohe-
rente con la posicién que el Tribunal viene asumiendo, practicamen-
te desde los comienzos de su funcionamiento, en el contexto inter-
institucional comunitario.

Analizar con profundidad la primera cuestién excederia las pre-
tensiones del presente trabajo, habida cuenta que exigiria entrar en
el analisis global del control jurisdiccional de Luxemburgo, apartan-
donos de nuestro objetivo de reflexionar no tanto sobre su actitud
frente a los «excesos» en la regulacién como frente a la falta o esca-
sez de la normativa comunitaria.

No obstante, si que se puede aqui apuntar la tendencia del Tribu-
nal de Justicia a considerar de naturaleza «legislativa» loda la activi-
dad normativa de las Instituciones comunitarias con independencia
de su origen y contenido, lo que tiene sus consecuencias en la inten-
sidad del control jurisdiccional al respecto, tradicionalmente mucho
mas flexible hacia la actividad legislativa que hacia la ejecutiva, asu-
mido el mayor margen de maniobra que, generalmente, existe en la
concrecién de principios constitucionales respecto de la concrecion
de principios legales —y ello, por lo demas, en el marco de una acti-
tud general reacia a ejercitar un control a conciencia sobre las apre-
ciaciones econémicas (6) (que no son pocas habida cuenta del peso
de lo econémico en la integraciéon europea) que subyacen a la activi-
dad de las Instituciones comunitarias (7)—.

(6) Actitud reacia —y discutible— que, por lo demads, no es ajena a la jurisdiccion
contencioso-administrativa espafiola o francesa: cfr. T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, De la ar-
bitrariedad de la Administracién, Ed. Civitas, Madrid, 1997, pags. 61 y ss.

(7) Elarticulo 33 TCECA, que regula la competencia del Tribunal para conocer de los
recursos de nulidad interpucstos contra la actividad de la Comisién, matiza que «el exa-
men del Tribunal de Justicia no podra referirse a la apreciacién de la situacién resultante
de hechos o circunstancias econémicas en consideracién a la cual se hubicren tomado ta-
les decisiones o formulado tales recomendaciones, excepto cuando sc acuse a la Comisién
de haber incurrido en desviacién de poder o de haber ignorado manifiestamente las dispo-
siciones del Tratado o cualquicr norma juridica relativa a su ejecucién». Pues bien, aun-
que el TCE no contiene ninguna matizacién similar, el Tribunal, como advierte Lasok (The
European Court of Justice. Practice and Procedure, Ed. Butterworths, Londres-Dublin-
Edimburgo, 1994, pag. 357), parece haberla generalizado: cfr. asunto Ludwigshafener
Walznmisihle v. Consejo v Comision, 17 diciembre 1981 (197-200, 243, 245 y 247/80), Rec.
3211 (por lo que se reficre a nuestro Tribunal Constitucional, T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ
ha calificado de «manipulacién conceptual» su doctrina tendente a vincular la nocién de
arbitrariedad a una naturaleza «manifiesta», naturaleza que no luce en el texto del articulo
9.3 in fine de la Constitucion, que se limita a garantizar «la interdiccién de la arbitrariedad
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Ejemplos de lo dicho no faltan: abarcan desde el tratamiento uni-
forme de la responsabilidad extracontractual de la Comunidad, esto
es, con independencia del contexto legislativo o puramente ejecutivo
de su actividad (8), hasta la aproximacién igualmente uniforme del
Tribunal a la cuestién de la legitimacién activa de los particulares para
impugnar disposiciones generales comunitarias, con independencia
también de su origen y contenido —legislativo o ejecutivo (9)—.

A ello ayuda, desde luego, el confuso sistema comunitario de
fuentes del Derecho (10), el sui generis reparto interinstitucional de
poderes en la Comunidad (11), e incluso la complejidad de su propia

de los poderes publicos»: De la arbitrariedad del legislador. Una critica de la jurisprudencia
constitucional, Ed. Civitas, Madrid, 1998, pag. 89).

Asi, en prescencia de evaluaciones por las Instituciones comunitarias de complejas cir-
cunstancias econémicas (o sociales: cfr. asunto Reino Unido v. Consejo, 12 noviembre
1996, 84/94, Rec. 1-5735; y va procedan las evaluaciones del Consejo —como en el asunto
recién citado— o de la Comisiéon —como en el asunto Balkan - Import Export, 22 enero
1976, 55/75, Rec. 19—), ¢l Tribunal asume que su control debe limitarse a examinar si la
actividad comunitaria «adolece de un crror manifiesto o de desviaciéon de poder, o si ha
habido una extralimitacién patente en la facultad de apreciacién» (asunto Balkan - Import
Export). Sobre este amplio margen de maniobra que el Tribunal de Justicia reconoce a las
Instituciones en ¢l terreno econémico y el correlativo self-restraint en el control jurisdic-
cional, vid. N. EMiLiou, The Principle of Proportionality in European Law. A Comparative
Study, Ed. Kluwer Law International, Londres-La Haya-Boston, 1996, pags. 176 y ss., €
I. CaNOR, The Limiits of Judicial Discretion in the European Court of Justice, Ed. Nomos, Ba-
den-Baden, 1998, pags. 243 v ss.

(8) Asunto Sofrimport v. Comision, 26 junio 1990, 152/88, Rec. 2477.
(9) Asunto Parlamento v. Consejo, 27 septienibre 1988, 302/87, Rec. 5615.

(10) Confusién que comienza por la genérica denominacién de «actos» para abarcar
tanto los actos sricto sensu como las disposicionces de caracter general, a lo que debe ana-
dirse el hecho de que los actos cnunciados en ¢l articulo 249 TCE (ex 189) no tienen caréc-
ter exhaustivo. Tampoco diferencia el Tratado entre la naturaleza legislativa o cjecutiva
de las disposiciones comunitarias. Sobre la necesidad de aclarar el sistema comunitario de
fuentes, pucde verse T. KooPMans, «Regulations, Directives, Measures», en Festschrift fiir
U. Everling - Band ! (DUE, LUTTER y SCHWARZE, Hrsg.), Ed. Nomos, Baden-Baden, 1995,
pags. 691 y ss.

Con ocasién del Tratado de Maastricht, se adopté una Declaracién en la que se invita-
ba a la Conferencia Intergubernamental de 1996 a estudiar «la medida en que seria posi-
ble revisar la calificacién de los actos comunitarios con vistas a establecer una adecuada
jerarquia entre las distintas categorias de normas», invitacién que seria desatendida, guar-
dando el Tratado de Amsterdam silencio al respecto. Sobre la cuestién, pucden verse
R. BItBER e 1. SALOME, Hierarchy of Norms in European Law, «Common Market Law Re-
viewn, 1996 (5), pags. 907 y ss.. H. GAUDIN, Amisterdam: l'échec de la hiérarchie des normes?,
«Revue Trimestriclle de Droit Européen», 1999 (1), pags. | y ss.; P. Y. MoxiaL, La Confe-
rence Intergouvernementale de 1996 et la hiérarchie des normes communautaires, «Revue
Trimestriclle de Droit Européen», 1996 (4), pags. 681 y ss.; A. Tizzano, «The Instruments
of Community Law and the Hicrarchy of Norms» (vid. también, justo a continuacién, cl
comentario al respecto de LAUWAARS), cn Reforming the Treaty of the European Union. The
Legal Debate (WINER, CURTIN, KELLERMANN v DE WITTE, eds.), Kluwer Law International, La
Haya-Londres-Boston, 1996, pags. 207 y ss.

(11) En el que tanto el Consejo como la Comision y ¢l Parlamento participan en la
elaboracién de las normas comunitarias a través de distintos procedimientos, con diferen-
te peso de cada Institucion segiin ¢l procedimicnto en cuestién. Asi, el Consejo decide en
unos casos por mayoria simple, en otros por mayoria cualificada y cn otros por unanimi-
dad. Los poderes del Parlamento, por su parte, varian segiin deba seguirse el procedimien-
to de dictamen consultive o el de dictamen conforme, o el procedimiento de cooperacién
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naturaleza (12), intensificada en Maastricht al quedar la Comunidad
enmarcada en la Unién Europea (13).

Dejando a un lado estas consideraciones, es un hecho en todo caso
constatable la mencionada tendencia hacia un tratamiento igualitario
de la actividad normativa comunitaria, rodeandola, abstraccién hecha
de su origen y contenido, de un trasfondo conceptual «legislativo», al
que acompana una gran dosis de self-restraint en su control por parte
del Tribunal, que no parece que haya sido especialmente intenso ni en
cuanto a la forma ni en cuanto al fondo, en particular hasta la entrada
en vigor del Acta Unica Europea, momento a partir del cual se va a
endurecer su posicién en materia de procedimiento.

Entre los motivos que subvacieron tras esta actitud del Tribunal,
quizas podria mencionarse su encaje en una politica judicial favora-
ble, in genere, al impulso de un proceso integrador ralentizado como

o ¢l de codecisién. Finalmente, la Comisién, aun teniendo atribuido el monopolio de ini-
ciativa, rodea sus propucstas de un tono mds o menos ambicioso en funcién del marco ne-
gociador en el que se vayan a desenvolver, esto es, en funcién del modus operandi que en
cada caso vaya a presidir las intervenciones del Consejo y del Parlamento; a cllo debe afa-
dirse que los distintos procedimicntos decisorios hacen también variar las facultades de
modificacién y retirada de sus propuestas. Puede verse al respecto la reciente obra colecti-
va, dirigida por P. CRa1G y C. HARLOW, Lawmiaking in the European Union, Kluwer Law In-
ternational, La Hava-Londres-Boston, 1998.

También en el escalén de la ejecucién normativa de la legislacién comunitaria por las
propias Instituciones comunitarias se reproduce en cierta medida, y aun se complica mas,
el juego interinstitucional, con la Comisién en un papel de ejecutora natural, sin llegar a
descartar la intervencién del Consejo directa o indirectamente, en este Gltimo caso en el
contexto de la denominada Comirologia (regulada en la Decisién 1999/468/CE del Consejo,
por la que se establecen los procedimientos para el ejercicio de las competencias de ejecu-
cién atribuidas a la Comisién), en el que, muy suavemente, el Parlamento estd asimismo
presente. Puede verse al respecto la también reciente obra colectiva, dirigida por C. JOER-
GEs v E. Vos, EU Committees: Social Regulation, Law and Politics, Ed. Hart Publishing, Ox-
ford-Portland, 1999.

(12) Mas alla de la negacién de su naturaleza, en un extremo, de (super)Estado y, en
el otro, de organizacién internacional de corte clasico. Pueden verse al respecto, entre los
mas recientes, los estudios de P. CraG, «The Nature of the Community: Integration, De-
mocracy and Legitimacy», en The Evolution of EU Law (dir. Craic y DE BURrca), Oxford
University Press, Oxford, 1999, pags. 1 y ss., v de 1. PERNICE, Multilevel Constitutionalism
and the Treatv of Amsterdam: European Constitution-making Revisited, «Common Market
Law Revicw», 1999 (4), pags. 703 vy ss., asi como la recopilacion, puesta al dia, de los tra-
bajos sobre la naturaleza de la integracién europea de J. H. H. WEILER, The Constitution of
Europe («Do the new clothes have an emperor?» and other essavs on European integration),
Ed. Cambridge University Press, Cambridge, 1999.

(13) Unién que, a su vez, ha ganado en complejidad tras la reforma de Amster-
dam. Pueden verse al respecto, entre los més recientes, los estudios a cargo de D. Cur-
Tix e I. DEKKER, «The EU as a “Layered” International Organization: Institutional Unity
in Disguise», en la obra recién citada dirigida por CRAIG ¥ DE BURCA, pdgs. 83 y ss., y de
A. vON BoGDANDY, The Legal Case for Unity: The European Union as a Single Organiza-
tion with a Single Legal Svstenm, «Common Market Law Reviewns, 1999 (5), pags. 887 y
ss. Bien expresivo resulta al respecto el titulo mismo del trabajo de B. bE WITTE, «The
Pillar Structure and the Nature of the European Union: Greek Temple or French Got-
hic Cathedral?», en The European Union after Amsterdam: A Legal Analysis (HEUKELS,
BLOKKER y BRLS, eds.), Kluwer Law International, La Haya-Londres-Boston, 1998,
pags. 58 y ss.
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consecuencia, fundamentalmente (14), de un procedimiento norma-
tivo presidido de facto por la unanimidad de los Estados miembros
en el seno del Consejo como consecuencia del Compromiso de Lu-
xemburgo (1966) (15).

Ahora bien, en este marco ]udlcnal globalmente favorable a la ac-
tividad normativa de la Comunidad con el fin de reaccionar frente al
impasse integrador, parece que, circunscribiéndonos al concreto te-
rreno de las amisiones de las Instituciones comunitarias, el Tribunal
deberia haber mostrado una actitud alejada de la flexibilidad presen-
te en el control de las acciones positivas. Con otras palabras, una po-
litica judicial favorable al impulso integrador parece que deberia ha-
berse plasmado en flexibilidad en el control de las acciones y rigor
en el de las omisiones, rompiéndose asi la armonia entre ambos ti-
pos de control.

Cierto es que, hasta el Acta Unica Europea, carecemos —fuera
del mencionado asunto Politica Comun de Transportes— de decisio-
nes significativas sobre la inactividad normativa (16); pero no lo es
menos que los ejemplos existentes en el marco de omisiones de actos
de aplicacién marcan una tendencia del Tribunal hacia el rigor, pero
no en el control de fondo de la inactividad de las Instituciones, sino
en el de las exigencias para el éxito de la accion (tendencia que, des-
de la otra cara de la moneda, implicaria precisamente flexibilidad
frente a la inactividad comunitaria) (17).

Dicha ausencia de pronunciamicntos en el contexto de la inactivi-
dad normativa se debié probablemente al desinterés de los sujetos
legitimados para accionar el control del Tribunal. En efecto, excluida
la legitimacién de los particulares —cuestién sobre la que volvere-

(14) No dcben olvidarse otros factores que incidieron también de manera impoitante
en la ralentizacion del proceso decisorio, caso, como recuerdan F. Haves-RENsHAW v
H. WaLLACE, de la crisis economica de los setenta —lo que motivo que los términos de las
discusiones en ¢l seno del Conscjo fueran volubles, optando los representantes gubernamen-
tales, por lo general, por respuestas nacionales— y de la alteracion de la vision vy del compor-
tamicnto frente a las politicas comunitarias derivada de la primera ampliacion (1973) de la
Comunidad, especialmente significativa por lo que respecta a la incorporacion del Reino
Unido (The Council of Ministers, Ed. Macmillan Press, Hampshire, 1997, pag. 257).

(15) Vid., por ejemplo, R. DEHOUSSE, La Cour de Justice des Contrunautés Européen-
nes, Ed. Montchrestien, Paris, 1994, pags. 70 v ss.

(16) Cfr. Conclusiones del Abogado General DARMON cn el asunto sobrescido The Li-
beral Democrats v. Parlaniento, 10 junio 1993, 41/92, Rec. 1-3153.

(17) Caso, por cjemplo. de la doctrina restrictiva del Tribunal en torno a la legitima-
cion de los particulares, exigiendo al recurrente la condicion de ser el destinatario poten-
cial del acto omitido (asunto Lord Bethell v. Comisidn, 10 junio 1982, 246/81, Rec. 2277),
cuando en ¢l marco del recurso de anulacion, de por si también restrictivo en cuanto al lo-
cus standi, cabria la impugnacién de actos dirigidos a terceros, condicionada a la afecta-
cién directa e individual del recurrente (hasta que en el asunto —sobre ¢l que volvere-
mos— T. Port, 26 noviembre 1996, 68/95, Rec. 1-6065, el Tribunal se decidié a admitir,
también cn el marco de las omisiones, la mencionada posibilidad de recurrir la no adop-
cién de actos dirigidos a terceros que afectare directa e individualmente al recurrente).
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mos— (18), escasa conveniencia debia existir en unos Estados miem-
bros autosometidos a la regla de ]Ja unanimidad, en una Comisién
conocedora de sus limites en cuanto motor impulsor del proceso
normativo habida cuenta del freno en manos de todos y cada uno de
los miembros del Consejo, v en un Parlamento por entonces desnudo
de poderes en el procedimiento decisorio.

En este contexto, se ha sostenido (19) que el Tribunal de Justicia,
lejos de permanecer al margen de la inactividad comunitaria ante la
escasa virtualidad del recurso por omisién, mantuvo su politica inte-
gradora por otras vias, tendentes a dificultar la vida de los miembros
del Consejo, duenos y senores del proceso decisorio, a través de la
impulsién de inconvenientes resultantes de su propia inactividad: tal
seria el caso de su jurisprudencia en el marco de la libre circulacién
de mercancias v de la libre prestacion de servicios, en materia de
competencias comunitarias exclusivas, o en relacién con el freaty
making power de la Comunidad, que presentarian en coman una pre-
sién bajo distintos 4ngulos sobre los Estados miembros, los cuales,
desposeidos de competencia para legislar a titulo individual o some-
tida su legislacién a estrictos parametros de control por el Tribunal,
se verian forzados a buscar el equilibrio a través de su intervencién
normativa, a titulo colectivo, en el seno del Consejo (20).

Sea como fuere (21), el panorama cambié tras el Acta Unica Eu-
ropea.

(18) Valga como cjemplo el asunto Granaria v. Consejo y Comision, 28 marzo 1979,
9(¥78, Rec. 1081,

(19) C. CATTABRIGA, La Corte di Giustizia e il processo decisionale politico comunitario,
Ed. Giuffre, Milan, 1998, pags. 70 vy ss.

(20) En un marco general en ¢l que los objetivos integradores habrian operado en un
clima de desregulacion favorable para la liberalizacion comercial (M. S#aPIRO, «The Euro-
pcan Ceurt of Justice», en The Evolution of EU Law, eds. P. CRaIG v G. DE BUrca, Ed. Ox-
ford University Press, Oxford, 1999, pag. 341) y, por tanto, para la integracion negativa
—dirigida a la eliminacién de legislaciones nacionales discriminatorias en funcién del ori-
gen de las personas v los bienes—, situando e¢n un segundo plano la integracion positiva,
a través de la armonizacion operada desde Bruselas (R. DEHOUSSE, op. cit., pags. 78-79).

(21) Y teniendo en todo caso en cucnta los matices que deben presidir la utilizacién
del calificativo de «activista», corrientemente empleado con referencia al Tribunal de Jus-
ticia: entre las manifestaciones de tal «activismo» pro integratione, figuraria precisamente
un marcado self-restraint en ¢l control de la actividad de las instituciones comunitarias. so-
bre todo la de naturaleza normativa, asumido por el Tribunal a priori ¢l amplio margen de
apreciacion de éstas. La necesidad de evaluar en su conjunto la jurisprudencia del Tribu-
nal, teniendo en cuenta tanto su activismo como su self-restraint, es destacada, con carac-
ter general, por T. TRiDIMAS, The Court of Justice and Judicial Activism, «European Law Re-
viewn, 1996 (3), pag. 200. v, con mayor profundidad, por 1. CANOR, The Limits of Judicial
Discretion in the European Court of Justice, Ed. Nomos, Baden-Baden, 1998, pags. 212 y ss.
Puede verse también al respecto, ultimamente, la fuerte respuesta de KEELING (que niega
que haya cxistido y que exista cualquier tipo de agenda o programa judicial por parte del
‘Tribunal de Justicia) a las criticas vertidas por Sir Patrick NEILL y Trevor HARTLEY contra
la para cllos actitud en exceso activista del Tribunal (llegando KekLING incluso a referirse,
sobre la base de las citas mutuas entre ambos autores en apoyo de sus respectivos argu-
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En efecto, en el contexto del proceso decisorio activo, las reglas
del juego variaron sensiblemente: por un lado, con la reduccién al
minimo del Compromiso politico de Luxemburgo como consecuen-
cia de la asuncién juridica por los Estados miembros de la preponde-
rancia de la mayoria cualificada sobre la unanimidad al ampliar los
supuestos en que el Consejo tendria que intervenir presidido por
aquélla en detrimento de ésta; por otro, con el otorgamiento al Parla-
mento Europeo de prerrogativas en el procedimiento decisorio. Nue-
vas, pues, reglas de juego (mas mayoria cualificada y mayor presen-
cia del Parlamento), acentuadas con Maastricht primero y con Ams-
terdam después, que variaron sensiblemente la actitud del Tribunal
de Justicia hacia la actividad normativa comunitaria, pasando a in-
tensificar su control, si no del contenido, si al menos de la forma, en
especial de la base juridica escogida como titulo de intervencién
(pues es precisamente la base juridica, a la que poca atencién habia
prestado hasta entonces el Tribunal dado el caricter practicamente
uniforme del procedimiento decisorio ~—papel casi nulo del Parla-
mento Europeo, unanimidad de facto en el Consejo y sometimiento a
ésta de la agenda de la Comisién—, la que determinara a partir del
Acta Unica el distinto peso de las Instituciones politicas comunita-
rias segun el procedimiento vinculado a la base en cuestién) (22).

En el contexto de las omisiones comunitarias puede destacarse,

mentos, al «entertaining spectacle of two distinguished academic lawyers engaged in the
tiring and unproductive exercise of lifting each other up by the bootstraps» —«In Praise of
Judicial Activism. But What Docs It Mcan? And Has the Europcan Court of Justice Ever
Practised 1t?», en Scritti in Onore di G. F. Mancini (Volume I1-Diritto dell'Unione Europea),
Ed. Giuffre, Milan, 1998, pags. 507 y 535—; el trabajo de NEILL cs The European Court of
Justice: A Case Study in Judicial Activism, European Policy Forum, Londres, 1995, y el de
HARTLEY, The European Court, Judicial Objectivity and the Constitution of the European
Union, «Law Quarterly Reviews, 1993, pags. 95 v ss., posteriormente publicado, junto con
otros estudios criticos hacia ¢l activismo del Tribunal, bajo el titulo Constitutional Pro-
blems of the European Union, Ed. Hart Publishing, Oxford-Portland, 1999]. No menos
fuerte y mds irénica es la respucsta del Juez del Tribunal de Justicia EDWARD al trabajo re-
cién mencionado de NEILL [schala Edward —que también rechaza la existencia de una
agenda por parte del Tribunal—: «The —Neill's— Case Studyv is based, as its writer admits,
on only a tiny proportion of the Court’s case-law. To be precise, it examines in any detail
0.28 per cent of the Court's total output, sprecad over 30 years», «Judicial Activism: Myth
or Reality», en Legal Reasoning and Judicial Interpretation of European Law. Essays in Ho-
nour of Lord Mackenzie Stuart, Ed. Trenton Publishing, Hampshire, 1996, pags. 30-31].
Hace ya algunos afios, en el marco del debate en torno a los limites del judicial «policy-ma-
king» atribuido al Tribunal de Justicia, tuvo igualmente lugar la fuerte respuesta de WEI-
LER (The Court of Justice on Trial, «Common Market Law Reviews, 1987, pags. 555y ss.) al
conocido trabajo de RassMusskN, On Law and Policy in the European Court of Justice, Ed.
Martinus Nijhoff. Dordrecht-Boston-Lancaster, 1986 —vid. también al respecto CAPPELLET-
T1, Is the European Court of Justice «Running Wild»?, «European Law Revicw», 1987 (1),
pags. 3 yss.—.

(22) Pucde verse al respecto mi Derecho Comunitario: Sistema Constitucional y Admii-
nistrativo de la Comunidad Europea, Ed. Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1994,
pags. 549 v ss.
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por lo pronto, que la jurisprudencia del Tribunal en torno a las su-
puestas vias alternativas de presion sobre los Estados miembros para
forzar su intervencidon a través del Consejo se ha suavizado clara-
mente (23), incluso con expreso overruling del Tribunal en el caso de
la libre circulacién de mercancias (24).

También se han barajado doctrinalmente varias explicaciones al
respecto, que van desde la retirada, o como minimo self-restraint, del
Tribunal ante las presiones desde la propia Comunidad y desde los
Estados (23), hasta la continuacién de su politica integradora —con-
solidadas las bases de la integracién e impulsada la consecucién del
mercado interior— hacia otros terrenos (26), entre los que destacaria
la progresiva uniformizacién operada desde Luxemburgo respecto
de las condiciones administrativas v jurisdiccionales (27) en que
debe producirse la efectiva y prevalente aplicacién del Derecho Co-
munitario en los Estados miembros (28).

(23) En el terreno de las competencias exclusivas, permiticndo ya en 1981 la inter-
vencién de los Estados miembros en cuanto «gestores del interés comuns»: asunto Comi-
sién v. Reino Unido, 5 mavo 1981, 804/79, Rec. 1045; v en el del treaty making power de la
Comunidad. procediendo a una interpretacién restrictiva de los servicios ¢n el contexto de
la politica comercial comun (dictamen en el asunto OMC, 15 noviembre 1994, 1/94, Rec. I-
5267), y exigiendo como cobertura para su ejercicio con carécter exclusivo una regulacién
integra de la materia en el plano intracomunitario 6 una caracterizacién como (tnico me-
dio posible para alcanzar algin objetivo marcado por el Tratado (dictamen en ¢l asunto
OCDE, 24 marzo 1994, 2/92, Rec. [-521).

(24) Asuntos Keck y Mithouard, 24 noviembre 1993 (267 v 268/91), Rec. 1.6097.

(25) M. POIARES MADURO, We The Court (The European Court of Justice & The Euro-
pean Economic Constitution), Ed. Hart Publishing, Oxford, 1998, pag. 34.

(26) M, SHapPIro, «The European Court of Justice», va citado, pags. 334 y ss.

(27) Idem, pags. 335, 342.

(28) Habiéndose incluso llegado a negar por KaKouris, cuando todavia era Juez del
Tribunal de Justicia, que los Estados miembros hayan gozado alguna vez de autonomia ju-
dicial procedimental: Do tlhe Member States Possess Judicial Procedural «Autononiy»?,
«Common Market Law Reviewn, 1997 (6), pags. 1389 y ss. El debate sobre la progresiva
configuracién via pretoriana de un Derecho Procesal uniforme a los efectos de la aplica-
cion del Derecho Comunitario se ha intensificado con ocasién de dos decisiones del Tribu-
nal. dictadas el mismo dia (asuntos Peterbroeck, 312/93, y Jeroen Van Schijndel, 430 y
431/93, Rec. 1-4705, ambos de /4 diciembre 1995), en las que aborda la cuestion de la apli-
caciéon de oficio del Derecho Comunitario por los jucces nacionales —pueden verse al res-
pecto G. CANIVET y J. G. HuGLo, L'obligation pour le juge judiciaire national d'appliquer d'of-
fice le Droit Communautaire au regard des arréts Jeroen Van Schijndel et Peterbroeck, «Euro-
pe», 1996 (avril), 1 y ss.; M. HosKINns, Titling the Balance: Supremacy and National
Procedrural Rules, «European Law Review», 1996 (5), pags. 365 y ss.; S. PRECHAL, Commu-
nity Law in National Courts: The Lessons from Van Schijndel, «Common Market Law Re-
viewn, 1998 (3), pigs. 681 v ss.; C. SCHEPIs1, Sull applicabilita d'ufficio delle norme comuni-
tarie da parte dei giudici nazionali, «1l Diritto dell'Unione Europea», 1997 (4), pags. 811 y
ss.; E. S2vszczAK y J. DELICOSTOPOULOS, {ntrusions tnro National Procedural Autorory: The
French Paradigm, «Common Market Law Review», 1997 (2), pags. 141 y ss.—.

Esta progresiva uniformizacién judicial dirigida desde Luxemburgo no ha estado, por
lo demas, exenta de vaivencs. Valga como ejemplo la doctrina Emmott (asunto 25 julio
1990, 208/90, Rec. 4269), en la que el Tribunal ncgé al Estado la posibilidad de oponer a
los particulares el transcurso del plazo para recurrir ante los tribunales nacionales mien-
tras aquél no hubiese procedido a una correcta ejecucién de la Directiva. Los términos dé
dicha doctrina fueron progresivamente suavizados por la jurisprudencia posterior, hasta
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Pero ;qué decir concretamente del juego que en la actualidad
ofrece el recurso por omisién?

Si se lee el momento por el que esté atravesando el Tribunal de
Justicia en términos de retirada, poco alcance, desde luego, pare-
ce llamado a tener un mecanismo que hasta el momento ha teni-
do escasa incidencia en el terreno de la inactividad normati-
va (29).

Por el contrario, si el Tribunal se decide a asumir plenamente su
naturaleza de jurisdiccién constitucional en el marco de un proceso
de integracién a estas alturas bien asentado (30), aunque no por ello

el punto de arrinconarla, vinculdndola a las especificas circunstancias de una imposibili-
dad absoluta del ejercicio de dercchos dotados de cficacia directa conferidos por la Direc-
tiva en cuestién, conectada con un comportamiento por parte del Estado préximo a la
mala fe: ¢fr. en un primer momento asuntos Steen/iorst-Neerings, 27 octubre 1993, 338/91,
Rec. 1-5475, v Johnson, 6 diciembre 1994, 410/92, Rec. 1-5483, y Conclusiones del Abogado
general JacoBs cn ¢l asunto Denkavit, 11 junio 1996, 2/94, Rec. 1-2827; posteriormente,
como se ha senalado, el Tribunal intensificaria su hincapié en las circunstancias cspecia-
les de Emimotr: cfr. asuntos Texaco v otros, 17 julio 1997, 114-115/95, Rec. 1-4263; Fantask,
2 diciembre 1997, 188/95, Rec. 1-6783; Edis, 231/96, y Spac, 260/96. ambas de 15 septiembre
1998, Rec. 1-4951 v 1-4979, v Aprile Srl, 17 noviembre 1998, 228/96, Rec. 1-7091,

(29) Ello con independencia de que Maastricht introdujera algunos preceptos desti-
nados a impulsar la actividad decisoria desde distintos angulos. Asi, con relacién a la Co-
misién —por lo demas, quizas la Institucién menos necesitada de impulso—, Maastricht
amplié al Parlamento Europeo la posibilidad, hasta entonces reconocida expresamente
s6lo al Consejo, de dirigirse a aquélla exigiendo la activacién del proceso decisorio (segin
el articulo 208 TCE —ex 152—, «el Consejo podra pedir a la Comisién que proceda a efec-
tuar todos los estudios que ¢l considere oportunos para la consecucion de los objetivos co-
munes y que lc someta las propuestas pertinentes»; ¢l articulo 192 TCE —ex 138 C—, por
su parte, establece que «el Parlamento Europeo podré solicitar a la Camisién que presente
las propuestas oportunas sobre cualquier asunto que a juicio de aquél requiera la elabora-
cién de un acto comunitario para la aplicacién del presente Tratado»).

También prevé el Tratado distintas técnicas, una vez iniciado el proceso decisorio,
para combatir la inercia del Parlamento. Es el caso del silencio positivo si no se pronuncia
cn el plazo de tres meses sobre la posicion comin del Consejo —tanto en ¢l marco de la
codecisién como de la cooperacién (arts. 251 y 252 TCE, ex 189 B y 189 C)—. A dicha téc-
nica debe afiadirse ¢l principio de cooperacién leal interinstitucional (previsto en el articu-
lo 10 TCE —ex 5—), que, segun lectura del Tribunal de Justicia, permite al Consejo, en el
marco del pracedimicnto consultivo, continuar éste si el Parlamento, vulnerando ¢l men-
cionado principio, no s¢ pronuncia en plazo: asunto Parlamento v. Consejo, 30 marzo 1995,
65/93, Rec. 1-643; posibilidad ésta que se ha extendido al terreno de los érganos comunita-
rios consultivos —Comité Econémico y Social y Comité de las Regiones—, permitiéndose
la continuacién del procedimiento si no e¢miten ¢l correspondiente dictamen en el plazo
establecido, nunca inferior a un mes: arts. 262 y 265 TCE, ex 198 y 198 C).

No se prevén, sin embargo, mecanismos para reaccionar institucionalmente frente a la
inercia del propio Consejo, mas alla de, en el marco del —en via de extincién— procedi-
miento de cooperacién, la obligacién de aprobar definitivamente el acto en proyecto si el
Parlamento, en segunda lectura, respalda la posicién comiin o no se pronuncia al respecto
en ¢l plazo de tres meses: art. 252 b TCE, ex 189 C b.

(30) Lo que le situarfa en muchos aspectos en una posicién similar a la de las juris-
dicciones constitucionales de los Estados miembros, enfrentadas a problemas similares a
los que aqui s¢ estan analizando. Vid. al respecto entre nosotros los recientes estudios,
ambos bajo el titulo La inconstitucionalidad por omision, de 1. VILLAVERDE MENENDEZ (Ed.
McGraw Hill, Madrid, 1997) y J. ). FERNANDEZ RODRIGUEZ (Ed. Civitas, Madrid, 1998), y de
M. GOMEzZ PUENTE, La inactividad del legislador: una realidad susceptible de control, Ed.
McGraw Hill, Madrid, 1997. Sobre la intensificacién del control sobre el comportamiento
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ajeno al dinamismo que representa la progresividad en la profundi-
zacién integradora (31) unido a los nuevos retos que derivan de las
sucesivas ampliaciones de la Unién (32), es posible que, suavizadas
las vias alternativas de presién sobre la inactividad comunitaria (33)

activo del legislador, vid. T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, De la arbitrariedad del legislador. Una
critica de la jurisprudencia constitucional, ya citado.

(31) Comenzando por la extensién de sus propias competencias. tras Amsterdam, al
tercer pilar, hasta entonces expresamente excluido de la jurisdiccion del Tribunal; exten-
sién que, por lo demds, se produce en el contexto de regimenes jurisdiccionales especiales
(tanto con relacion a la parte que ha permanecido ¢n el tercer pilar como a la parte del
mismo que ha resultado comunitarizada al incluirse como nuevo Titulo 1V del TCE) res-
pecto del tradicional comunitario —cfr. A. ALBORS-LLORENS, Changes in the Jurisdiction of
the Euwropean Court of Justice under the Treaty of Amsterdant, «Common Market Law Re-
viewn», 1998 (6), pags. 1273 y ss.; M. WATHELET, «La Cour the Justice: acteur et objet des ré-
formes du Traité d'Amsterdams, en Le Traité d'Amsrerdam. Espoirs et déceptions (coord.
Y. Leseunr), Ed. Bruylant, Brusclas, 1998, pags. 128 v ss.—. A destacar, tambi¢n, las com-
plejidades que a la labor del Tribunal de Justicia puede aportar la operatividad de la unién
monetaria —pueden versc al respecto F. SNYDER, «EMU Revisited: Are We Making a Cons-
titution? What Constitution Are We Making?», en The Evolution of EU Law (CRAIG y DE
BURca, eds.), Ed. Oxford University Press, Oxford, 1999, pags. 417 v ss., y V. D1 Buegy, «La
Corte di Giustizia, I'Unione economica e monetaria ed il passagio alla moneta unica», en
Scritti in Onore di G. F. Mancini (Volume 11-Diritto dell’'Unione Europea), Ed. Giuflve, Mi-
lan, 1998, pags. 307 y ss.—, asf como del principio de diferenciacién en el marco de la
Union, ya sca a través de la cooperacién reforzada stricto sensu (nuevo Titulo VII del TUE
—sin olvidar el Protocolo de Schengen, con la situacién especial al respecto de Reino Uni-
do, Irlanda y Dinamarca—) en el contexto comunitario y en el del tercer pilar, ya a través
de la autoexclusién constructiva del segundo pilar —pueden verse al respecto los trabajos
de J. M. ArReiLza CarvaIaL vy A, DasTis QUECEDO, Flexibilidad ¥ cooperaciones reforzadas:
chuevos métodos para una Europa nueva?, «Revista de Derecho Comunitario Europeo»,
1997 (1), pags. 9 y ss.; H. KORTENBERG, Closer Cooperation in the Treatv of Amsterdam, y
G. GAIA, How Flexible is Flexibility under the Amsterdam Treaty?, ambos en «Common Mar-
ket Law Review», 1998 (4), pags. 833 y ss., y 855 v ss.; A. G. Tori, «The Legal Effects of
the Protocols Relating to the United Kingdom, Ircland and Denmark», y J. A, USHER, «Fle-
xibility and Enhanced Cooperation», ambos en The European Union after Arasterdam:
A Legal Analvsis (HEUKELS, BLOKKER y BRUS, eds.), Kluwer Law International, La Haya-
Londres-Boston, 1998, pags. 227 y ss. v 253 y ss.; H. BRIBOSIA, «De la subsidiarieté a la coo-
pération renforcéns, en Le Traité d'Anisterdan:. Espoirs et déceptions (coord. Y. LEJEUNE),
Ed. Bruylant, Bruselas, 1998, pags. 24 y ss.; V. CONSTANTINESCO, Les clauses de «coopération
renforcé». Le protocole sur lapplication des principes de subsidiarité et de proportionalité.
«Revue Trimestrielle de Droit Européen», 1997 (4), pags. 751 v ss.; también, finalmente,
el reciente estudio de F. TUYTSCHAEVER, Differentiation in European Union Law, Ed. Hart
Publishing, Oxford, 1999—.

(32) Pueden verse al respecto (en ¢l sitio Internet del Tribunal de Justicia, www.cu-
ria.eu.int) las propucstas y reflexiones relativas al porvenir del sistema jurisdiccional de la
Unién Europea presentadas por Rodriguez Iglesias, Presidente del Tribunal, ante los Mi-
nistros de Justicia reunidos en su calidad de Conscjo en Bruselas, los dias 27 y 28 de mayo
de 1999. También el ya clasico trabajo de JACQUE y WEILER, On the Road to the European
Union —A New Judicial Architecture: An Agenda for the Intergovernmental Conference,
«Common Market Law Reviews, 1990 (2), pags. 185 y ss., asi como las interesantes refle-
xiones, con vistas a la CIG’96, de W. vaN GERVEN, The Role and Structure of the European
Judiciary Now and in the Future, «European Law Reviewn», 1996 (3), pags. 211 y ss., y del
EC Advisory Board of the British Institute of International and Comparative Law, presidi-
do por Lord GORPON SLYKN, The Role and the Future of the European Court of Justice, Lon-
dres, 1996.

(33) Pues al clima gencralizado de desregulaciéon econémica (i.e., de integracién ne-
gativa) acompaita ahora un clima favorable para la regulacién (i.c., para la integracién po-
sitiva) de valores sociales en alza con importante incidencia econémica —medio ambien-
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y sin descartar la aparicién de otras nuevas (34), entremos en un pe-
riodo de mayor rigor juridico, atento a la bisqueda de elementos re-
glados a través de los cuales romper la impunidad que rodea el mar-
gen de apreciacién entendido en términos absolutos, intensificando
asi el control tanto sobre el «exceso» como sobre el «déficit» norma-
tivo comunitario.

2. Debe tenerse en cuenta, por otro lado, que, moviéndonos en
un terreno estrictamente procesal, no es el recurso por omisién la
tnica accién a través de la cual poder combatir la inactividad de las
Instituciones comunitarias.

En efecto, no debe descartarse que las omisiones relativas o de ca-
rdcter parcial puedan ser corregidas en mayor o menor medida a tra-
vés de decisiones dictadas en el marco de cuestiones prejudiciales de
interpretaciéon planteadas por los érganos jurisdiccionales naciona-
les, e incluso en el contexto procesal de recursos de anulacién o de
cuestiones prejudiciales de validez cuyo trasfondo sea la insuficien-
cia de la normativa comunitaria impugnada —posibilidad ésta de
control de las omisiones a través de mecanismos destinados a com-
batir comportamientos activos que, por lo demas, es también objeto
de debate en los Estados miembros con relacién a sus respectivas ju-
risdicciones constitucionales (35)—.

te, salud, proteccion de los consumidores— (cfr. M. SHapIro, op. cir., pag. 341; R. DEHOUS-
SE, op. cit., pag. 79).

(34) Caso, por ejemplo, del soft law elaborado por la Comisién ante una actitud poco
receptiva a legislar por parte del Conscjo. El Tribunal, sin embargo, parece poco inclinado
a respaldar la actividad de la Comisién cn esa linea rodcada de tono imperativo. Tal fue ¢l
caso del asunto Francia v. Comisién, 20 marzo 1997, 57/95, Rec. 1-1627, en ¢l que el Tribu-
nal anulé por incompetencia una Comunicacién de la Comisién (relativa a la libertad de
gestién ¢ inversion de los fondos de las instituciones de pensiones) de la que se desprendi-
an obligaciones para los Estados miembros, subrayvando (FJ 21) que tales obligaciones sc¢
recogian ya en una propucsta de Directiva que la Comisién, como reconocia en la intro-
duccién a la propia Comunicacidn, s¢ habia visto obligada a retirar «debido al estanca-
miento de las negociaciones con los Estados miembros en el seno del Consejo».

Fuera del particular contexto del soft law, el Tribunal también anulé por incompeten-
cia (asunto Reino Unido v. Comisién, 12 mayo 1998, 106/96. Rec. 1-2729) una decisién de
la Comisién contenida en un comunicado de prensa por el que se anunciaba la concesién
de subvenciones en favor de proyvectos europeos de lucha contra la exclusién social, advir-
tiendo que los proyectos en cuestion «no tenian por objeto preparar una accién comunita-
ria futura o emprender acciones piloto, sino que, por las actividades contempladas, los ob-
jetivos perseguidos y sus beneficiarios, estaban destinados a proscguir las iniciativas con-
templadas en el Programa Pobreza 3, en un momento en que cra manifiesto que ¢l
Consejo no iba a adoptar la Propuesta Pobreza 4, dirigida a proseguir y extender la accién
comunitaria de lucha contra la exclusién social» (FJ 34).

(35) Especialmente en ltalia, donde las reflexiones al respecto se han extendido hasta
los poderes del juez constitucional para dictar sentencias, cuya propia denominacién va
dice bastante acerca de los términos del debate, «manipolative», bien en su versién de
«sentenze additive», bien en la de «sentenze sostitotives. Vid. por todos L. PALADIN, Diritto
Costituzionale, Ed. Cedam, Padua. 1998, pags. 781 y ss.
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2.1, Por visualizarlo con algin ejemplo reciente, citemos los
asuntos Safety Hi-Tech (284/95) vy Bettati (341/95), ambos resueltos el
14 julio 1998 (36), que plantearon, en el marco procesal de la cues-
tion prejudicial de validez, la legalidad, en sentido amplio del térmi-
no, del Reglamento comunitario 3093/94, relativo a las sustancias
que agotan la capa de ozono; concretamente, la discusién se centra-
ba en la legalidad de una prohibicién de utilizar hidroclorofluorocar-
buros (HCFC) como sustancias destinadas a la lucha contra incen-
dios.

Interesa aqui destacar que el ataque contra la legalidad de la
mencionada prohibicién sostenido por una de las partes en ambos li-
tigios principales (37) se basaba, en dltima instancia, no tanto en lo
que el Reglamento preveia como en lo que el Reglamento dejaba de
prever, esto es, no tanto en una ilegalidad por accién como en una
ilegalidad por omisién (situdndose en algunos aspectos en el limite
de la congruencia procesal). Méas all4 de la desestimacién de las pre-
tensiones de ilegalidad por motivos de fondo, interesa subrayar el
hecho mismo de que el Tribunal procediera a llevar a cabo tal exa-
men de fondo, admitiendo asi implicitamente la posibilidad de con-
trolar indirectamente un supuesto de déficit normativo partiendo del
control de una actividad normativa insuficiente (38).

(36) Respectivamente, Rec. 1-4301 y 14355,

(37) La sociedad Safety Hi-Tech, productora de materiales para la extincién de in-
cendios, cuyo producto de base estaba compucsto por un determinado tipo de HCFC.

(38) Los argumentos manejados por Safety Hi-Tech se centraban en la aproximacién
insuficiente por ¢l Consejo a la proteccién medioambiental: en la medida en que éste se
habia limitado a establecer medidas contra el agotamicnto de la capa de ozono (y, en con-
secuencia, se habia limitado a mancjar como Gnico paramectro de proteccién ¢l ODP —
Ozone Depletion Potential—), habia omitido garantizar un nivel elevado de proteccién del
medio ambiente en su conjunto (dejando asi a un lado otros dos parametros fundamenta-
les para la proteccion del medio ambiente, a saber, la incidencia de las sustancias en el ca-
lentamiento del plancta y su duracién en la atmésfera, respectivamente, GWP —Global
Warniing Potential— y ALT —Atmospheric Lifetime—); ello habia desembocado en la
prohibicién del uso de los HCFC, autorizando al tiempo la utilizacién de otras sustancias
que, como los halones, resultaban, segan Safety Hi-Tech, de haberse tenido en cuenta los
mencionados parametros de manera conjunta, mucho mas nocivas para el medio ambien-
te que los HCFC.

Las alegaciones fueron rechazadas por el Tribunal sobre la base. en primer lugar, de
que el Tratado no imponia al legislador comunitario que, cada vez que adoptara medidas
de conservacién, proteccién y mejora del medio ambiente dirigidas a tratar un problema
ambiental especifico, adoptara al mismo tiempo medidas relativas al medio ambiente en
su conjunto; como tampoco le imponia un nivel maximo de proteccién (pues el propio
Tratado preveia la posibilidad de que los Estados miembros pudicran mantener o adoptar
medidas de mayor proteccién), sino un nivel elevado de proteccién, lo que conseguia el
Reglamento discutido al incorporar medidas mas estrictas que las derivadas de los conve-
nios internacionales.

Mds complejo resultaba el discurso comparativo entre los HCFC v los halones, aborda-
do por el Tribunal en el marco del principio de proporcionalidad (una linea argumental si-
milar puede advertirse cn el asunto Standley e.a., 29 abril 1999, 293/97, atn no publicado
en la Recopilacién del Tribunal, en el que se discutia la validez de una Directiva por, se
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2.2. Amén de las posibilidades que frente a omisiones relativas
o parciales ofrccen vias procesales directa o indirectamente divigidas
ab initio a atacar la ilegalidad de acciones, menciondbamos también
la cuestioén prejudicial de interpretacién como posible cauce a través
del cual suplir silencios o insuficiencias normativas, abstraccién he-

alegaba, hacer recaer tinicamente en los agricultores las cargas inherentes a la eliminacion
de la contaminacioén en las aguas).

«Habida cuenta», sostuvo el Tribunal de Justicia, «del hecho de que otras sustancias
igualmente nocivas, o incluso mids, para la capa de ozono, estdn autorizadas ¢n ¢l &mbito
de la tucha contra incendios, procede comprobar si dicha prohibicién no sobrepasa los li-
mites que implica la observancia del principio de proporcionalidad» (FJ 58). Utilizacién
ésta del principio de proporcionalidad que resultaba ineludible, pues como habia adverti-
do «con caracter preliminat» ¢l Tribunal al comicnvo de su razonamiento, «la inexistencia
de la prohibicién de la utilizacién de otras sustancias, suponiendo incluso que sea ilegal, no
puede afectar por st sola ala validez de la prohibicién de utilizacién de los HCFC» (FJ 41).
Ello implicaba que el analisis acerca de la posible ilegalidad de la no prohibicién de los
halones so6lo podria tener lugar a efcctos puramente argumentativos, esto s, a efectos de
concretar ¢l parametro de proporcionalidad, determinante en su caso, éste si, de la invali-
dez de la prohibicién de los HCFC,

Asi las cosas, ¢l Tribunal descarté la vulneracion del principio de proporcionalidad al
asumir, por un lado, que los HCFC contaban con productos de sustitucién cficaces menos
nocivos para la capa de ozono —tales como el agua, ¢l polvo y los gases incrtes— y, por
otro, que los halones posefan una capacidad de extincién insustituible, en particular para
sofocar incendios en espacios reducidos (FJ 59).

Ahora bicn, de haber constatado el Tribunal que. efectivamente, los halones resultaban
ser productos sustituibles (por otros menos téxicos), igual o més nocivos para la capa de
ozono que los HCFC, ;cual habria sido el contenido del fallo?

Parece que una declaracién formal de ilegalidad v nulidad, por desproporcionada, de
la prohibicién de los HCFC, acompanada de una consideracion a titulo incidental, csto es,
a efectos puramente argumentativos a lo largo de la fundamentacion juridica (sin llegar a
trasladarse, por tanto, al fallo), de la ilegalidad de la no prohibicién de los haloncs.

Pcro fundamentada la desproporcionalidad en criterios comparativos, parece igual-
mente que la decision contendria una recomendacién al legislador, en el sentido de esta-
blecer una nueva regulacién protectora de la capa de ozono que incluyera, entre las sus-
tancias prohibidas, los halones, y, en su caso (presidida dicha regulacién por el principio
del nivel elevado de proteceién), los HCFC. Ello en el bien entendido de que una actitud
—no razonable, pero posible— remisa del legislador hacia tal invitacion del Tribunal difi-
cilmente podria fundamentar, a su vez, una accién por omision, dado el amplio margen de
apreciacién del legislador e¢n cuanto a la intervenciéon misma, unido a las restricciones en
cuanto a la legitimacién para ejercitar la correspondiente accion.

Mis alla de la mencionada recomendacion o invitacién al legislador, la fundamenta-
cién de la decision cobré un mayor tono imperativo respecto de la necesidad de futuras in-
tervenciones del legislador al recordar el Tribunal c6mo el preambulo del Reglamento ad-
vertia «que es descable revisar periédicamente.. . los usos permitidos de las sustancias que
agotan el ozono», y «que es nccesario seguir la cvolucion del mercado de las sustancias
que agotan el ozono, en particular, a fin d¢ garantizar un suministro suficiente para usos
esenciales, asi como los progresos realizados en el desarrollo de productos de sustitucién
adecuados, pero también en relacién con la necesidad de mantener en un nivel minimo las
importaciones de sustancias que agotan el ozono, puras, recuperadas o regeneradas, con
destino a la libre practica en la Comunidad Europea» (FJ 52).

El problema que se plantearia seria, de nucvo, el de la legitimacién para impulsar la
actividad normativa comunitaria a la luz de los nucvos datos en su caso aportados por los
adelantos cientificos: tal impulso no plantcaria especiales problemas a los cfectos de soli-
citar exclusiones del radio de¢ prohibicién del Reglamento, pero si a los cfectos de solicitar
nuevas inclusiones ¢n dicho radio. Fuera del marco institucional privilegiado para activar
la omisién (i.e., sin necesidad de demostrar un especial interés al respecto), ¢l impulso por
los particulares afectados, desde las asociaciones ecologistas a posibles competidores en el
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cha de que tras esos silencios —o insuficiencias— haya o no una
omisién en sentido estricto, esto es, una obligacién juridica de legis-
lar.

Es el caso, por poner un ejemplo también reciente, del asunto Be-
linda Jane Coote, 22 septiembre 1998 (185/97) (39), en el que se deba-
tia el alcance de la Directiva 76/207/CEE del Consejo, relativa a la
aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y muje-
res en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la pro-
mocion profesionales, y a las condiciones de trabajo.

En concreto, se debatia si, con arreglo a Ja Directiva, los Estados
miembros estaban obligados a introducir en su Derecho nacional las
medidas necesarias para permitir que una trabajadora ejerciera una
accion judicial contra su antiguo empresario por haberse negado a
proporcionarle referencias, ttiles para la bisqueda de un nuevo em-
pleo, basada tal negativa en que la trabajadora habia utilizado en su
contra, durante la relacién laboral, un procedimiento por discrimi-
nacién por razén de sexo.

Con otras palabras, lo que se planteaba era si la Directiva, mas
alla de imponer a los Estados miembros, como hacia expresamente,
la obligacién de adoptar medidas de proteccién de los trabajadores
contra cualquier despido que constituyera una reaccién del empresa-
rio a una accién judicial encaminada a hacer respetar el principio de
igualdad de trato, les obligaba también a adoptar medidas de protec-
cién frente a otras reacciones del empresario, basadas en el mismo
motivo, distintas del despido, cuestién que fue resuelta por el Tribu-
nal en sentido afirmativo (40).

mercado de produccion relacionado con csas sustancias, se veria practicamente descarta-
do sobre la base de las restricciones que rodean la legitimacién para recurrir por omisién,
cuestién ésta sobre Ja que volveremos.

(39) Rec.[-5199.

(40) Segun el Abogado General MisCHO, en linea con la argumentacién del Gobierno
del Reino Unido, la respuesta a esta pregunta sélo podia ser negativa. «En efecto —sostu-
vo— el examen de las disposiciones de la Directiva pone de manifiesto con claridad que ¢l
legislador comunitario, aunque era perfectamente consciente del hecho de que la reivindi-
cacién de la igualdad de scxos puede irritar a ciertos empresarios, hasta el punto de reac-
cionar con represalias, sélo quiso tener en cuenta una dnica medida de represalia. la mas
grave pero quizas no la menos frecuente, el despido»; opcion que, segiin MiscHo, se habia
plasmado en la Directiva al establecerse en su articulo 7 que «los Estados miembros adop-
taran las medidas necesarias para proteger a los trabajadores contra cualquier despido
que constituya una reaccién del empresario a una queja formulada a nivel de empresa, o a
una accién judicial encaminada a hacer respetar el principio de igualdad de trato».

«Cabria sostener —continué ¢l Abogado General— que el legislador comunitario se
mostré timorato al no obligar a los Estados miembros a garantizar proteccién contra las
otras formas de represalia que pueden suponer una tentacién para los empresarios, ofus-
cados por haber tenido que responder ante un érgano jurisdiccional sobre su comporta-
miento respecto a la prohibicién de la discriminacion por razén de sexo».

«Sin embargo —concluyé— no ¢s posible, partiendo de dicha apreciacién y de los legi-
timos reproches que puede suscitar, construir un razonamicento juridico que conduzca a
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Queda claro, pues, que también puede el Tribunal suplir via inter-
pretativa los silencios o insuficiencias del legislador comunita-
rio (41), e incluso declarar indirectamente la existencia de una omi-
si6én en sentido estricto del término.

En efecto, puede aqui traerse a colacién el asunto Politica Comun
de Transportes (19853), al que nos referimos al comienzo de este tra-
bajo, en el que el Tribunal si que estimo el recurso interpuesto por el
Parlamento en lo referente a la omisién del Consejo a la hora de ase-
gurar la libre prestacion de servicios en el Ambito del transporte in-
ternacional y de sentar las condiciones en las que transportistas no
residentes podrian prestar servicios de transportes en un Estado
miembro (42).

Sucedié que, en noviembre de 1989, un 6rgano jurisdiccional ale-
man se dirigié al Tribunal de Justicia en el marco de un litigio que
enfrentaba a una empresa establecida en Alemania, que pretendia
encargar a otra empresa establecida en los Paises Bajos servicios de
transporte de mercancias a larga distancia dentro del territorio ale-
madn, con la Oficina federal para el transporte de mercancias a larga
distancia, que habia denegado la licencia basiandose en que los trans-

descubrir en la Directiva obligaciones a cargo de los Estados miembros que no figuran en
clla».

Pues bien, sucede que esa claridad con la que el Abogado General asumié estar ante un
supuesto de exclusion —de medidas de represalia distintas del despido— por silencio del
legislador no fue compartida por el Tribunal de Justicia, para quien «habida cuenta del
objetivo perseguido por la Directiva, que es lograr la igualdad efectiva de oportunidades
entre hombres y mujeres, asi como del caracter fundamental del derecho a una tutela judi-
cial efectiva, a falta de una indicacion clara en sentido contrario, del articulo 7 de la Directi-
va no se pucde deducir que la intencién del legislador consistiera en limitar la proteccion
del trabajador contra las medidas de represalia decididas por el empresario unicamente al
despido, que. si bien constituye una medida de especial gravedad, no es, sin embargo, la
Gnica que puede disuadir eficazmente a un trabajador de hacer uso de su derecho a la pro-
teccién jurisdiccional»; medidas disuasorias entre las que figurarian, «en particular, aque-
llas que, como en el litigio principal, se adoptan como reaccién a una accién ejercitada en
via judicial contra ¢l empresario y que estan destinadas a obstaculizar las gestiones del
trabajador despedido en su busqueda de un nuevo empleon».

Consecuencia de ello, concluyé el Tribunal, «la Dircctiva obliga a los Estados miem-
bros a introducir ¢n su ordenamiento juridico interno las medidas nccesarias para garan-
tizar una proteccion jurisdiccional al trabajador cuyo empresario, tras la extincién de la
relacién laboral, se nicga a proporcionar las referencias como reaccién a una accién judi-
cial ejercitada para exigir que se respete ¢l principio de igualdad de trato en ¢l sentido de
la Directiva».

(41) Ello teniendo en cuenta que con la normalizacién, a partir del Acta Unica, de la
mayoria cualificada, no sélo sc ha debilitado ¢l dominio de los Estados miembraos, a titulo
individual, sobre el proceso decisorio, sino también la posicion misma del Tribunal de
Justicia en el control sobre dicho proceso, en la medida ¢n que sus intervenciones podran
en muchas ocasiones (caso, por ejemplo, del asunto recién visto Belinda Jane Coote) ser
corregidas a través de esa mayoria cualificada, sin exigirse, pues, el acuerdo de todos v
cada uno de los Estados miembros (vid. al respecto M. SHAPIRO, «The European Court of
Justices, cit., pags. 328, 342).

(42) Vid. supra, nota 5.
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portes nacionales de mercancias s6lo podian ser efectuados por em-
presas establecidas en Alemania —asunto Wieger, 7 noviembre 1991,
17/90 (43)—.

En tal contexto litigioso, el Bundesverwaltungsgericht planteé al
Tribunal de Justicia la siguiente cuestiéon prejudicial: «La omisién
continuada del Consejo de las Comunidades Europeas, consistente en
no garantizar la libre prestacién de servicios en el Ambito de los
transportes internacionales y en no establecer las condiciones con
arreglo a las cuales los transportistas no residentes pueden prestar
servicios de transportes en un Estado miembro, ¢da lugar a la aplica-
bilidad directa de los articulos 59 y 60 del Tratado CEE, de manera
que no puede prohibirse a una empresa establecida en la Repiiblica
Federal de Alemania, aplicando las tarifas vigentes en ese pais y utili-
zando para ello vehiculos que cuentan con-una licencia expedida en
los Paises Bajos para el transporte de mercancias?»

Interesa destacar no tanto la cuestién de fondo como que el Tri-
bunal entré en el analisis de la «omisién continuada» referida en la
cuestion prejudicial, rechazando que tal hubiera sido el caso dada la
complejidad del sector del cabotaje por carretera, cuya liberalizaciéon
en cuanto a la prestacién de servicios no podia hacerse de manera
ordenada mas que en el marco de una politica comiin de transpor-
tes, a lo que debia afadirse que, posteriormente a la peticién de deci-
sién prejudicial, el Consejo habia adoptado un Reglamento por el
que se determinaba, de manera transitoria, las condiciones de admi-
sién de transportistas no residentes en los transportes nacionales de
mercancias por carretera en un Estado miembro, habiéndose com-
prometido al tiempo a adoptar un régimen definitivo al respecto en
enero de 1993 (FF.JJ. 10-13).

El Tribunal, pues, no tuvo reparo alguno en entrar en el examen
de la cuestién planteada (44), admitiendo asi la posibilidad de cons-
tatar omisiones comunitarias en sentido estricto en el marco prejudi-
cial de interpretacién, cuya subsanacién podria abordarse bajo dis-
tintos dngulos segiin los casos, incluida, como pretendia la recurren-
te en el asunto Wieger, la eficacia directa o, como admitié el Tribunal
en el asunto Krohn, 12 diciembre 1985 (165/84) (43), la analogia (46).

(43) Rec. 1-5253.

(44) Como tampoco lo tuvieron el Abogado General DARMON y, también en el marco
de la libre prestacién de servicios en el sector de los transportes, el Abogado General Ja-
coBs en el asunto Lambregts, 13 julio 1989, 4/88, Rec. 2583,

(45) Rec. 3997.

(46) «Los operadores econémicos» —sostuvo el Tribunal (FJ 14)— pueden invocar la
aplicacién por analogia de un reglamento que no les seria normalmente aplicable si justifi-
can que el régimen juridico que les corresponde: por un lado, es estrechamente similar a
aque! cuya aplicacién por analogia demandan, y, por otro lado, comporta una omisién in-
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3. Finalmente, en un terreno préximo a la omision en cuanto a
sus efectos, como es el de los vacios que puede provocar en el orde-
namiento una declaracién judicial de nulidad, debe tenerse en cuen-
ta, como posible técnica judicial a utilizar frente al déficit normativo
provocado por la anulacién, la de dotar de eficacia prospectiva a la
decisién anulatoria, congelando los efectos de la nulidad hasta que,
en ejecucion de la sentencia, las Instituciones procedan a legislar de
nuevo de conformidad con el ordenamiento juridico; posibilidad
que, también presente en las jurisdicciones constitucionales de los
Estados miembros —asi, en Alemania, Italia (47) y, mas reciente-
mente, Espafia (48)—, se ha visto igualmente concretada en Luxem-
burgo.

Es el caso de su jurisprudencia frente a situaciones relacionadas
con la continuidad del servicio publico (49) o del régimen de remu-
neraciones (50), o con la anulacién de una disposicién por defecto y
no por exceso (51) (supuesto éste en el que se intensifica atin mas la
conexioén con el terreno especifico de la omisién del legislador), si-
tuaciones que, vinculadas con el principio de seguridad juridica,
pueden, como he sostenido en otros trabajos, no ya aconsejar, sino
exigir no so6lo el mantenimiento de efectos ya producidos por la nor-
ma anulada, sino incluso la eficacia pro futuro de ésta en tanto no
sea sustituida por otra acorde con el ordenamiento juridico, corrien-
do el riesgo, de lo contrario, de caer en un remedio peor que la enfer-
medad.

4. Una altima reflexiéon cabe hacer, manteniéndonos todavia en
el terreno del déficit normativo imputable a las Instituciones comu-
nitarias, referida a las escasas posibilidades que ofrece el sistema ju-

compatible con un principio general del Derecho Comunitario que tal aplicacién por analo-
gfa permite remediar» (cfr. asuntos Adolf Reich, 20 febrero 1975, 64/74, Rec. 261, y Union
Frangaise des Céréales, 11 julio 1978, 6/78, Rec. 1675).

(47) Cuyos Tribunales Constitucionales manejan las declaraciones de inconstitucio-
nalidad sin nulidad: pueden verse al respecto el estudio de A. WEBER en el libro, editado
por E. Aja, Las tensiones entre el Tribunal Constitucional y el Legislador en la Europa actual,
Ed. Ariel, Barcclona, 1998, pags. 77 v ss., v el de A, PISANESCHI, Le sentenze di «costituzio-
nalita provvisoria» ¢ di «incostituzionalita non dichierata»: la transitorieta nel giudizio costi-
tuzionale, «Giurisprudenza Costituzionale», 1989 (3, Parte 11-2), pags. 601 v ss.

(48) STC 195/1998, I octubre, posponiendo la declaracion inmediata de nulidad de la
ley considerada inconstitucional o, lo que viene a ser lo mismo a efectos practicos, los
efectos de la nulidad inmediatamente declarada. Puede verse al respecto R. AlLoxso
Garcia, B. Lozano y C. Praza MarTiN, El medio ambiente ante el Tribunal Constitucional:
problemas competenciales v ultraeficacia protectora, nam. 148 de esta REVISTA, 1999, pags.
110y ss.

(49) Asunto Consejo v. Parlamento, 3 julio 1986, 34/86, Rec. 2155,

(50) Asuntos Comision v. Consejo, 5 junio 1973, 81/72, Rec. 575; 6 octubre 1982,
59/81, Rec. 3329, v 28 junio 1988, 7/87, Rec. 3401.

(51) Asunto Timex v. Consejo v Comision, 20 marzo 1985, 264/82, Rec. 849.
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risdiccional comunitario a los ciudadanos de la Unién para impulsar
via impugnatoria la actividad normativa de la Comunidad, al excluir,
por de pronto, su legitimacién activa para combatir directamente
tanto la actividad (que en su caso, como hemos visto, puede encerrar
omisiones parciales contrarias al ordenamiento susceptibles de co-
rreccién a través de las técnicas recién mencionadas) como inactivi-
dad en el terreno de las disposiciones de caracter general.

4.1. Siendo discutible (52) la lectura restrictiva que el Tribunal
sigue haciendo de la legitimacién para recurrir en anulacién (53), el

(52) Las criticas s¢ remontan a los primeros afios de funcionamiento de la Comuni-
dad: vid., por ejemplo, R. Kovar, Chronique de la jurisprudence de la Cour de Justice des
Communauiés Européennes, «Journal de Droit International», 1966 (3), pags. 707 y ss.. y
E. STEIN ¥ G. J. VINNING, Citizen Access to Judicial Review of Admministrative Action in a
Transnational and Federal Context, «American Journal of International Law», 1976 (2),
pags. 219 y ss.

(53) Centrada en una lectura literal del articulo 230 TCE (ex art. 173), que se refiere a
una afectacién de naturaleza «directa e individual» del recurrente, excluyvente, como nor-
ma, de la legitimacién para impugnar disposiciones gencrales (lectura de tempranos orige-
nes —vid. asuntos Producteurs de Fruits v. Consejo, 14 dicienibre 1962, 16 y 17/72, Rec.
901, y Conclusiones del Abogado General LAGRANGE— que se ha mantenido con el paso del
tiempo —vid. asuntos Parlamento v. Consejo, 27 septiembre 1987, 302/87, Rec. 5615, y Gi-
braltar v. Consejo, 29 junio 1993, 298/89, Rec. 1-3605— vy que ha sido heredada por el Tri-
bunal de Primera Instancia —vid. asuntos Weber v. Comision, 10 julio 1997, 482/93, Rec.
[1-481; Terres Rouges v. Comision, 4 abril 1997, 47/95, Rec. 11-609, y UEPEAME v. Consejo,
17 junio 1998, 135/96, Rec. 11-2335—). Con palabras del Abogado General SAaGG10 —«Ap-
punti sulla ricevibilita dei ricorsi d'annullamento in base all'articolo 173, quarto comma,
del Trattato CE», en Judicial Protection of Rights in the Community lefal Order (Congreés de
l'Union des Avocats Européens, Venezia 30-31/5 1/6 1996). Ed. Bruylant, Bruselas, 1997,
pags. 124-125—: «para que un individuo pueda impugnar una disposicién general no bas-
ta con que ésta produzca cfectos sobre su esfera juridica; es necesario que, ademas, el in-
teresado sc encucentre, respecto de la disposicién, en una situacién particular que lo dife-
rencie de cualesquiera otros sujetos cuya esfera juridica resulte igualmente afectada, pero
que, identificados sobre la base de criterios abstractos y objetivos, no pueden recurrir». Si-
tuacion ésta que vendria determinada «por ¢l hecho de que, en el proceso decisorio que ha
conducido a la adopcién de la disposicién, la concreta situacién del individuo en cuestién
haya sido tenida en cuenta, en el sentido de que la disposicion haya sido en cierta medida
modelada a partir de las caracteristicas de dicho individuo»; en consecuencia, «el efecto
de la individualizacién dcriva no sélo de la consideracién de la efectiva situacién de uno o
mas sujetos determinados, sino también, y segin la misma légica, de la ausencia de toma
en consideracién de las concretas condiciones de determinados individuos, condiciones
que, viceversa, deberian haber sido evaluadas en el proceso decisorio para asegurar a los
intereses de dichos individuos una proteccion adecuada» —obligacion ésta que seria preci-
samente el trasfondo del asunto Codorniu v. Consejo. 14 mayo 1994, 309/89, Rec. 1-1833,
que generd en su momento expectativas en la doctrina en el sentido de un posible primer
paso hacia una apertura por parte del Tribunal respecto de las condiciones para la impug-
nacién por los particulares de disposiciones generales: vid.. por ejemplo, el comentario a
cargo de D. WAELBROECK y D. FOSSELARD en la «Common Marjet Law Review», 1995 (1),
pag. 269, nota 13, y las rcflexiones de N. NEuwaHL, en Article 173 Paragraph 4 EC: Past,
Present and Possible Future, <European Law Review», 1996 (1), pags. 28-29.

El propio Tribunal, en su Informe sobre determinados aspectos de la aplicacion del Tra-
tado de la Unién Europea (1996), se preguntaba si el recurso de anulacién, «que los parti-
culares s6lo pueden interponer contra los actos que les afecten directa e individualmente,
es suficiente para garantizarles una proteccién jurisdiccional efectiva contra las violacio-
nes de sus dercchos fundamentales que pueden resultar de la actividad legislativa de las
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debate gana en intensidad cuando se pasa al terreno del recurso por
omisién (54), puesto que en este caso, a diferencia de aquél, el siste-
ma jurisdiccional comunitario no permite atacar abierta y frontal-
mente las omisiones a través de vias procesales indirectas.

En efecto, asi como la falta de legitimacién para impugnar dispo-
siciones generales no impide discutir su legalidad con ocasién de la
impugnacién de sus actos de aplicacién (55), activando la cuestién
prejudicial de validez (56) o la excepcién de ilegalidad (57), ningin
remedio procesal alternativo, similar a los recién mencionados de im-
pugnacion indirecta, ofrece el sistema jurisdiccional comunitario

instituciones» (punto 20 in fine). SAGGIO, por su parte, sc pregunta en el estudio recién ci-
tado si realmente seria necesaria una modificacién del Tratado al respecto o si, por el con-
trario, bastaria con una interpretacién de éste «mas flexible y mas atenta a garantizar a los
individuos ¢l acceso a la proteccién jurisdiccional» (pag. 126).

(54) Tenicndo en cuenta que, con relacién a la legitimacién de los particulares
—cuestién sobre la que volveremos—, las condiciones para recurrir en anulacion son las
mismas quc las exigidas para recurrir por omision, dado que, segiin el Tribunal, los articu-
los 173 y 175 son «la expresién de un tinico cauce procesal» (asunto Chevalley v. Comisién,
18 noviembre 1979, 15/70, Rec. 975), por lo que «al igual que el parrafo cuarto del articulo
173 permite a los particularcs interponer un recurso de anulacién contra un acto de una
Institucion del que no sean destinatarios, siempre que dicho acto les afecte directa e indi-
vidualmente, debe interpretarse que el parrafo tercero del articulo 175 les otorga igual-
mente la facultad de interponer un recurso por omisién contra una Institucién que no hu-
biese adoptado un acto que les afectase del mismo modo» (asunto T. Port, 26 novienibre
1996, 68/95, Rec. 1-6063).

(55) Posibilidad ésta que es precisamente el principal argumento mancjado por el Tri-
bunal de Justicia en contra de la supuesta indefensién del particular: cfr. asuntos Siminien-
thal v. Comisién, 6 marzo 1979, 92/78, Rec. 777, y Deutsche Lebensmittelwerke v. Comisién,
21 mayo 1987, 97/85, Rec. 2265 [este ultimo bien significativo, por cuanto el Tribunal abor-
d6 expresamente la cuestidn del papel decisivo del juez nacional, y no de las partes, a la
hora de activar el mecanismo prejudicial (FJ 12): «Por lo que se refiere al argumento segtin
el cual ha lugar a admitir el presente recurso para que las demandantes puedan beneficiar-
se de una proteccién jurisdiccional completa, dicho argumento debe desestimarse. En efec-
to, conviene resaltar que ¢l demandante puede alegar, en apoyo de un recurso contra una
medida nacional de¢ ejecucién de un acto comunitario, la ilegalidad de dicho acto comuni-
tario y obligar asi al 6rgano jurisdiccional nacional a pronunciarse sobre el conjunto de los
motivos formulados al respecto, previa remisién, en su caso, al Tribunal de Justicia para
controlar la validez. El hecho de que el 6rgano jurisdiccional nacional tenga la facultad de
determinar las cuestiones que planteara al Tribunal de Justicia es inherente al sistema de
recursos previsto por el Tratado y, por consiguiente, no constituye un argumento que pue-
da justificar una interpretacién extensiva de los requisitos de admisibilidad previstos en ¢l
Tratado —basados en la afectacién directa ¢ individual del recurrente—»]. También en la
doctrina hay quienes consideran, como NiHoUL, que la via prejudicial seria idonea v sufi-
ciente para tutelar los derechos de los particulares, haciendo innecesaria una apertura en
su favor del locus standi para recurrir directamente en anulacién —La recevabilité des re-
cours en annulation intriduits par un particulier & l'encontre d'un acte communautaire de
portée générale, «Revue Trimestriclle de Droit Européen», 1994 (2), pags. 171 y ss.—.

(56) Si el acto de aplicacién procede de las autoridades nacionales, en cuyo caso su
impugnacién se sustanciara ante los tribunales nacionales, que deberén, si se dan las con-
diciones, activar el mecanismo de la cuestién prejudicial de validez de la norma comunita-
ria origen de la aplicacién impugnada.

(57) Si el acto de aplicacién procede de las Instituciones comunitarias, en cuyo caso
la impugnacién se sustanciara ante el Tribunal de Primera Instancia, ante el cual podra
alegarse la ilegalidad de la norma de cobertura del acto impugnado.
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frente a la falta de reconocimiento de legitimacién a los particulares
para activar el recurso por omisién normativa: «el Tratado no ha
previsto —sostuvo el Tribunal en el asunto T. Port, 26 noviembre
1996 (68/95) (58)— la posibilidad de una remisién mediante la cual
un 6rgano jurisdiccional nacional pueda solicitar al Tribunal de Jus-
ticia que declare con caracter prejudicial la omisién de una Institu-
cién» (59), correspondiendo el control de la omisién «a la compe-
tencia exclusiva de la jurisdiccién comunitaria» (FJ 53).

Negada (60), pues, la posibilidad de controlar abiertamente via
prejudicial las omisiones comunitarias (61), cabe plantearse si, redu-
cidas las posibilidades de defensa de los particulares al terreno de la
impugnacioén directa ante el Tribunal de Primera Instancia, no se in-
tensificara la presién sobre la doctrina tradicional de Luxemburgo a
los efectos de flexibilizar su restrictiva visién de la legitimacién para
activar el recurso por omisién; flexibilizaciéon que, a su vez, deberia
igualmente redundar en la legitimacién para activar el recurso de
anulacién, en coherencia con su aproximacién a ambos recursos, re-

(58) Rec. [-6065.

(59) En consecuencia, «los érganos jurisdiccionales —nacionales— no son compe-
tentes para ordenar medidas provisionales en espera de que la Institucién —comunita-
ria— actie». El pronunciamiento del Tribunal se produjo en un contexto en que el Tribu-
nal aleman remitente, asuniiendo de entrada su competencia para adoptar medidas cautela-
res de cardcler positivo ante una omision comunitaria cuestionada por la via prejudicial de
validez, solicité del Tribunal de Justicia que, de confirmarle la invalidez de la omisién, le
respondicra en qué condiciones estaba facultado para ejercer tal competencia hasta la adop-
cién de la normativa correspondiente (FJ 23: «¢En qué condiciones esta facultado el 6rga-
no jurisdiccional nacional para ordenar, en el marco de un procedimiento dirigido a otor-
gar una proteccion cautelar, medidas provisionales hasta la adopcion de una normativa
correctora...»). El Tribunal de Justicia, llegado el momento de pronunciarse al respecto,
reformulé también de entrada la cuestién en términos de duda acerca de la existencia mis-
ma de la competencia del juez nacional para adoptar medidas cautelares frente a compor-
tamientos comunitarios de naturaleza omisiva (FJ 46: «Mediante esta cuestién, el 6rgano
jurisdiccional de remisién desea que se dilucide si el Tratado autoriza a 6rganos jurisdic-
cionales a ordenar, en el marco de un procedimiento dirigido a otorgar una proteccién
cautelar a los operadores econémicos afectados, medidas provisionales hasta que la Comi-
sién haya adoptado un acto juridico para regular...»).

(60) Negacién que probablemente tuvo mucho que ver con la desconfianza del Tribunal
de Justicia hacia los tribunales alemanes dada su resistencia a asumir el marco general de
fondo, a saber, la organizacién comun de mercados en el sector del platano, establecida por el
Reglamento 404/1993/CEE del Consejo, cuya legalidad habia sido muy discutida en Alema-
nia, dando lugar a acciones ejercitadas ante —y desestimadas por— los jueces europeos tanto
por el Gobierno aleman (asuntos Alemnarnia v. Consejo, 29 junio 1993, 280/93 R, Rec. 1-3667, y
5 octubre 1994, 280/93, Rec. 1-4973) como por operadores privados —incluidas sociedades
belgas vy neerlandesas (asuntos Van Parijs e.a. v. Consejo y Comisién, 21 junio 1993, 257/93,
Rec. 1-3336, v Chiquita Banana e.a. v. Consejo, 21 junio 1993, 276/93, Rec. 1-3345)—, asi como
a cuestiones prejudiciales cuestionando la validez del Reglamento (asuntos Atlanta, ambos de
9 noviembre 1995, 465/93, Rec. 1-3761; 466/93, Rec. 1-3799). Vid. al respecto los comentarios
de S. Pekrs, Taking Supreniacy Seriously y Constitutional Principles and International Trade,
ambos en «European Law Review», 1998 (2), pags. 146 y ss., y 1999 (2), pags. 185 y ss.

(61) Sin olvidar que dicha negacién no se extiende, segin hemos visto, hasta el punto
de impedir el control indirecto también via prejudicial en el caso de las omisiones relati-
vas o de caracter parcial.
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cordada en el propio asunto 7. Port, en cuanto expresiones de un uni-
co cauce procesal (FJ 59).

De hecho, no es casualidad (62) que fuera precisamente el asunto T.
Port el que, tras negar la via prejudicial para discutir frontalmente las
omisiones comunitarias, estableciera la primera clara apertura de la le-
gitimacién para impugnar directamente por omisién (hasta entonces
circunscrita a la condicién de destinatario potencial del acto omitido),
admitiendo la posibilidad de recurrir, como en la anulacién, actos diri-
gidos a terceros sobre la base de una afectacién directa e individual.

Incluso en el caso concreto abordado por T. Port, puede advertir-
se una apertura del recurso por omisién a los particulares mas alla
de la tradicional lectura restrictiva por el Tribunal de la afectacion
directa e individual como condictio sine qua non para poder acceder
a Luxemburgo.

En efecto, comenz6 el Tribunal por admitir que el Reglamento
404/93/CEE del Consejo, por el que se establecia la organizacién co-
mun de mercados en el sector del platano, no sélo facultaba, sino
que «obligaba» a la Comisién a adoptar todas las medidas transito-
rias «que estimara oportunas» con el objeto de hacer frente a la per-
turbacién del mercado interior que pudiera ocasionar la sustitucién
de los diferentes regimenes nacionales por la organizacién comin de
los mercados —FJ 34, recordando al respecto su doctrina en el asun-
to Alemania v. Consejo, 29 junio 1993, 280/93 R (63)—; medidas que
exigirian, conforme preveia el Reglamento, dictamen previo del co-
mité de gestién —llamado a pronunciarse por un representante de Ja
Comisién o de un Estado miembro— y que, de no ajustarse a dicho
dictamen, podrian ser sustituidas en un plazo de un mes por otras
del Consejo.

Pues bien, aun insistiendo en la amplia facultad de apreciacién de
la Comisién al respecto (FJ 38), y tras sefalar que «corresponde al
Estado miembro interesado, ante quien el operador econdmico afecta-
do puede si fuera necesario someter la cuestion, solicitar, en su caso, la
aplicacién del procedimiento del comité de gestién», el Tribunal sos-
tuvo que un operador econdémico que afirmase encontrarse en una si-
tuacién de rigor excesivo podria «también dirigirse directamente a la
Comisién para solicitarle que adopte, con arreglo al procedimiento de
comité de gestidén, las medidas particulares exigidas por su situa-
cién», quedando tanto el uno como el otro habilitados para recurrir
en omision en ausencia de actuacién de la Comisién (FFJJ. 56-38).

(62) En esta linca, K. LENAERTS, «The Legal Protection of Private Partics Under the
EC Treaty: A Cohecrent and Complete System of Judicial Review?», en Scritti in Onore di
G. F. Mancini (Volumie I1-Diritto dell’'Unione Europea). Ed. Giuffré, Milan, 1998, pag. 613.

(63) Rec. I-3667.
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Llama la atencién que el Tribunal, por lo que al «operador intere-
sado» se refiere, basara el reconocimiento de su legitimacién en que
«seria e} destinatario del acto que la Comisién habria dejado de
adoptar o, cuanto menos, estaria directa e individualmente afectado
por él», ya que lo cierto es que por ningun lado se adivinaba en el
Reglamento (ni en el mencionado auto Alemania v. Comisidn, al que
tantas veces remite el Tribunal en el asunto T. Port, guardando sin
embargo silencio a este respecto) el impulso de la accién de la Comi-
sion a instancia de los particulares, entendida ésta como auténtico
derecho a iniciar el procedimiento (64).

4.2. Y es que la cuestién de la restriccién del acceso al juez co-
munitario, como es evidente, resulta capital, no sélo porque puede
quedar en entredicho el derecho a la tutela judicial efectiva y el Esta-
do mismo de Derecho (65), sino también porque han sido principal-

(64) En este sentido, vid. también S. PeErs, Taking Supremacy Seriouslv, cit., pag.
151, quicn ademas advierte que ¢l reconocimiento por ¢l Tribunal a los operadores econé-
micos del referido derecho procedimental habria servido para atraer hacia su competencia
jurisdiccional (via recurso por omisién) un control sobre ¢l respeto por las Instituciones
comunitarias de los derechos fundamentales (en el caso, del derecho de propiedad y del
derecho al libre ejercicio de actividades profesionales) que, de otra forma, habria podido
recacr, en auscncia de vias de accién ante el juez europeo, sobre los jueces constituciona-
les nacionales (pags. 154-156). De hecho, asumido por el Tribunal (FJ 40) que «la interven-
cion de las Instituciones comunitarias es obligatoria, en particular. cuando ¢l paso a la or-
ganizacién comin de mercados lesiona los dercchos fundamentales protegidos por el De-
recho Comunitario de determinados operadores comunitarios, tales como el derecho de
propiedad v el derecho al libre ejercicio de las actividades profesionales», no habria tenido
mas remedio que flexibilizar sus cxigencias respecto del recurso por omision, so riesgo, de
lo contrario. de «hacer imposible o excesivamente dificil» (por utilizar la férmula reitera-
damente cmpleada por el Tribunal en el contexto del principio de efectividad en el que, jun-
to con el principio de equivalencia, enmarca el ejercicio de los derechos conferidos por cl
ordenamiento comunitario ante los tribunales nacionales) ¢l ejercicio de tales derechos
fundamentales. Recordemos de nuevo, por lo demas, que el propio Tribunal, en su Infor-
me sobre determinados aspectos de la aplicacion del Tratado de la Union Europea (1996), se
preguntd, en el marco de una reflexién que bien podria extenderse a la inactividad de las
Instituciones comunitarias, si el recurso de anulacién, «que los particulares solo pueden
interponer contra los actos que les afecten directa e individualmente, es suficiente para ga-
rantizarles una proteccion jurisdiccional efectiva contra las violaciones de sus derechos
fundamentales que pueden resultar de la actividad legislativa de las instituciones» (punto
20 in fine).

(65) Derecho a la tutela judicial efectiva que, precisamente en cuanto manifestacion
del Estado de Derecho, ha sido recordado en diversas ocasiones por el propio Tribunal
[por cjemplo, asuntos Granaria, 13 febrero 1979, 101/78, Rec. 623, y Los Verdes v. Parla-
mento, 23 abril 1986, 294/83, Rec. 1339; la consolidacion de la Comunidad —en cuanto
parte de la Unién— como «Estado de Derecho» quedé consagrada en el Preambulo del
TUE primero —Maastricht— y en su articulado (6.1) después —Amsterdam—]. Como se
ha advertido, «la legitimacién puede parecer a primera vista como un tema de procedi-
miento v, por tanto, de menor impottancia que cuestiones relacionadas con el Derecho
material. Tal visién de la legitimacién, sin embargo, implica minusvalorar su significado
central. Una aproximacién generosa por los tribunales a la legitimacion y un deseo por
parte de los jueces de admitirla ante una alegacién de seria ilegalidad, son esenciales si se
quicre que ¢l Estado de Derecho sea una regla viva y no una simple frase retérica conti-
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mente los ciudadanos los que, a través del ejercicio de las correspon-
dientes acciones, han estado en el origen de la actividad del Tribunal
de Justicia quizids mas notoria frente al déficit normativo comunita-
rio, consistente en suplir los silencios o insuficiencias del Derecho
Comunitario, incluso de rango constitucional, por la via de los prin-
cipios generales del Derecho, labor ésta especialmente visible en el
terreno de las relaciones entre el Derecho Comunitario y los Dere-
chos nacionales, y en el de los derechos y libertades fundamentales
del individuo.

En efecto, fue un recurso interpuesto por el Sr. Flaminio Costa
contra una factura de electricidad el origen de la proclamacién por
el Tribunal de Justicia del principio de primacia (66); y fueron accio-
nes emprendidas por el Sr. Francovich y la Sra. Bonifaci contra sus
respectivas empresas, por impago, las que estan en el origen de la
proclamacién por el Tribunal del principio de responsabilidad de los
Estados miembros frente a los particulares por infraccién del Dere-
cho Comunitario (67). Como también son particulares, personas fisi-
cas o juridicas, los que estin en el origen de la mayor parte de la ju-
risprudencia del Tribunal profundizando via prejudicial en el alcance
del principio de eficacia directa y consagrando a escala comunitaria
los derechos y libertades fundamentales del individuo. Y si esta labor
normativa del Tribunal, que, sobre todo por la via —sobre la que vol-

nuamente repetida en discursos ceremoniales» (Report of the Committee of Justice-All
Souls Review of Administrative Law, Administrative Justice: Some Necessary Reforms,
1988, pags. 179-180). Para cl Juez del Tribunal de Justicia MOITINHO DE ALMEIDA, la posibi-
lidad para los individuos de recurrir directamente actos de naturaleza abstracta y general
no pareceria constituir una exigencia propia del Estado de Derecho, como lo demostraria
el hecho de que, salvo raras excepciones, los Derechos nacionales no permiten la impug-
nacion directa de leyes por los particulares —«Le recours en annulation des particuliers
(article 173 du Traité CE): nouvelles réflexions sur l'expression “la concernant...individue-
llement”», en Fetschrift fiir U. Everling —Band I {DUE, LUTTER ¥ SCHWARZE, Hrsg.), Ed. No-
mos, Baden-Baden, 1995, pag. 869—. Admite, no obstante, que los limites concernientes a
las disposiciones adoptadas por el Consejo (junto, en su caso, el Parlamento) no deberian
extenderse a los reglamentos de la Comisién, proponiendo que el Tribunal, iure condendo.
reemplace la exigencia de la afectacién individual por el simple interés en recurrir (pag.
870). aunque para ello, en su opinién, seria preciso un profundo estudio sobre la capaci-
dad de respuesta del aparato judicial comunitario (pag. 874). Debe tenerse en cuenta, sin
embargo, que los Derechos nacionales, mas que prohibir en términos absolutos la impug-
nacion directa de leyes por los particulares, 1o que hacen es restringir fuertemente la legiti-
macién para dicha impugnacién, en términos que recuerdan a la restricciéon manejada por
el Tribunal de Justicia con cardcter general, i.e. abstraccién hecha de la naturaleza legislati-
va 0 ¢jecutiva de la disposicién en cuestién: puede verse al respecto D. WAELBROECK y A.
M. VERHEYDEN, Les conditions de recevabilité des recours en annulation des particuliers con-
tre les actes normatifs communautaires, «Cahiers de Droit Européen», 1995 (3-4), pags. 399
y ss.; también las reflexiones criticas del Abogado General Jacoss en sus trabajos Public
Law: The Impact of Europe, «Public Law», 1999-Winter, pags. 240-241, y The Right to a
Fair Trial in European Law, «European Human Rights Law Reviewn», 1999 (2), pag. 148.
(66) Asunto Costa, 15 julio 1964, 6/64, Rec. 585.
(67) Asunto Francovich y Bonifaci, 19 noviembre 1991, 6 v 9/90, Rec. 5351,
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veremos— de los principios generales del Derecho, ha desempenado
y sigue estando llamada a desemperiar un papel esencial en el desen-
volvimiento del ordenamiento juridico comunitario, es en si misma
asumida por los operadores —publicos y privados— europeos, ¢tiene
sentido el recelo hacia una actitud vigorosa del Tribunal tendente a
impulsar que sean las propias Instituciones politicas las que pongan
fin no ya a lagunas, sino a omisiones contrarias al ordenamiento ju-
ridico comunitario?

Lo dicho, sin olvidar, por lo demas, que esa decisiva participacién
de los ciudadanos en la construccién del ordenamiento juridico co-
munitario ha tenido lugar, sobre todo, en el contexto de cuestiones
prejudiciales planteadas por los 6rganos jurisdiccionales nacionales,
convertidas en «piedra angular» de la integracién tanto en su ver-
tiente objetiva de mantenimiento en el estadio aplicativo de la uni-
formidad que implica la norma comunitaria, como en su vertiente
subjetiva de tutela judicial efectiva potenciada por las restricciones
que rodean el acceso directo del ciudadano al juez europeo, lo que
exige extrema cautela a la hora de afrontar los retos que para la ar-
quitectura judicial representan, en un contexto de supuesta madurez
del juez nacional en el manejo del Derecho Comunitario (68), la am-
pliacién del radio competencial del juez europeo, bajo regimenes es-
peciales, a nuevas materias (69), y el riesgo de colapso como conse-
cuencia de futuras adhesiones (70).

(68) En el que se enmarca el debatido endurecimiento por el Tribunal de las condi-
ciones de admisibilidad de las cuestiones prejudiciales: pueden verse, entre las mas recien-
tes, las opiniones divergentes al respecto del Abogado General Ruiz-JARABO v de O'KEEFE,
ambas en ¢l antes citado libro-homenaje a Mancint (respectivamente, «La cooperacién en-
tre el Tribunal de Justicia v los jueces nacionales: limites del procedimiento prejudicial»,
pags. 847 y ss., y «Is the Spirit of Article 177 Under Attack? Preliminary Reterences and
Admissibility», pags. 695 v ss. —también publicado, revisado y puesto al dia, en la «Euro-
pean Law Reviewns, 1998 (6), pags. 509 v ss.).

(69) Me reficro en particular a la extensién de sus competencias al tercer pilar, in-
cluidas tanto la parte comunitarizada (nuevo Titulo IV TCE) como la que allf ha permane-
cido. En ambos casos, dicha extensién se produce bajo regimenes jurisdiccionales especia-
les. En lo que toca a la cuestién prejudicial, y por lo que respecta al tercer pilar, se deja en
manos de los Estados miembros el decidir si y qué érganos jurisdiccionales nacionales
pueden plantear cuestiones prejudiciales, asf como, en su caso, la obligatoriedad o no del
planteamiento. El nuevo articulo 68 TCE, por su parte, prevé unicamente la obligatoric-
dad de su planteamiento respecto de los érganos jurisdiccionales nacionales cuyas decisio-
nes no sean susceptibles de ulterior recurso en Derecho interno, privando asf del acceso a
Luxemburgo a los jueces y tribunales cuyas decisiones scan recurribles [para KaPTEYN, la
valoracién seria globalmente positiva —«half a loaf is better than none at all»—, dado que
la discusiéon en Amsterdam se centré no tanto en la aplicacién total o parcial del mecanis-
mo de la cuestién prejudicial al nuevo Titulo IV como en si éste debia siquiera ser aplica-
ble, en la medida ¢n que, por un lado, se temfa que el Tribunal, dado el elevado nimero de
procesos nacionales relacionados con la extranjeria y el asilo, pudiera quedar colapsado vy,
por otro lado, se consideraba que una suspensiéon de tales procesos en primera instancia
en cspera de la decisién prejudicial chocaria con los esfuerzos de los Estados miembros
por acortarlos lo maximo posible en el bien del interés publico y de las partes implicadas
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5. La evolucién de la integracién europea, con un cada vez mas
complejo entramado institucional, cuya labor presenta una cada vez
mayor penetracién en los ordenamientos juridicos internos (y, por
ello mismo, una cada vez. mayor incidencia en la esfera juridica de
los Estados miembros y, en ltima instancia, de los propios ciudada-
nos), se ha visto rodeada de lagunas e insuficiencias en el plano nor-
mativo que suelen ser colmadas por el Tribunal de Justicia por la via
de los principios generales del Derecho, configurados, como es sabi-
do, a partir del analisis comparado del Derecho de los Estados miem-
bros (71), generalizando asi la metodologia prevista en el articulo 288
TCE (ex art. 215) a los efectos de la configuracion del régimen de res-
ponsabilidad extracontractual de la Comunidad Europea (72).

Por lo que al funcionamiento del entramado institucional se refie-
re, el Tribunal ha llegado incluso a sentar algin principio de rango
constitucional, plasmado posteriormente en los propios Tratados
constitutivos. Tal fue el caso del acceso directo del Parlamento Euro-
peo al Tribunal de Justicia en el marco del recurso de anulacién, pro-
clamado en el asunto Parlamento v. Consejo, 22 mayo 1990 (70/88) (73)
—también conocido como Chernobyl—, incorporado después en el
Tratado por la reforma de Maastricht.

Aungque el Tribunal basé el mencionado acceso en el principio es-
pecificamente comunitario de equilibrio institucional, el Abogado
General VAN GERVEN no dudé en manejar la tutela judicial efectiva
como auténtico fundamento para el reconocimiento de su legitima-

—«The Court of Justice After Amsterdam: Taking Stock», en The European Union after
Amisterdam: A Legal Analvsis (HEUKELS, BLOKKER y BRuUS, eds.), Kluwer Law International,
La Haya-Londres-Boston, 1998, pags. 143-146—; pueden verse también al respecto los tra-
bajos de M. WATHELET, «La Cour the Justice: acteur et objet des réformes du Traité d’'Ams-
terdam», pags. 135 y ss., y de B. vaN SIMAEYS y J. Y. CARLIER, «Le nouvel espace de liberté,
de securité et de justice», pags. 274 y ss., ambos en Le Traité d’Amsterdam. Espoirs et décep-
tions (coord. Y. LEJEUNE), Ed. Bruvlant, Brusclas, 1998, v el de P. GIRErD, Larticle 68 CE:
un renvoi préjudiciel d'interprétation et d'application incertaines, «Revue Trimestrielle de
Droit Européen», 1999 (2), pags. 239 y ss.].

(70) Que traeran consigo nuevos érganos jurisdiccionales y un correlativo aumento
de cuestiones prejudiciales, a traducir en las demas lenguas oficiales. Vid. las ya mencio-
nadas propuestas y reflexiones relativas al porvenir del sistema jurisdiccional de la Unién
Europea presentadas por Rodriguez Iglesias, Presidente del Tribunal, ante los Ministros
de Justicia reunidos en su calidad de Consejo en Bruselas, los dias 27 y 28 de mayo de
1999, asi como las consideraciones al respccto de A. ARNULL, Judicial Architecture or Judi-
cial Folly? The Challenge Facing the European Union, «Europecan Law Review», 1999 (5),
pags. 516 y ss., y de J. P. JACQUE, L'avenir de l'architecture juridictionnelle de I'Union, «Re-
vue Trimestriclle de Droit Européen», 1999 (3), pags. 443 y ss.

(71) Me remito a mi trabajo Derecho comunitario, Derechos nacionales, y Derecho co-
muiin europeo, Ed. Civitas, Madrid, 1989, pags. 227 y ss.

(72) «En materia de responsabilidad extracontractual», establece el segundo parrafo
del mencionado precepto, «la Comunidad debera reparar los dafios causados por sus Insti-
tuciones o sus agentes en el ejercicio de sus funciones, de conformidad con los principios
gencrales comunes a los Derechos de los Estados miembros.»

(73) Rec.1-2433.
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cién activa para hacer valer sus prerrogativas (74); tutela judicial
que, a su vez, seria una manifestacién del principio general del dere-
cho de acceso a la justicia, asumido por el Tribunal (73) como propio
del ordenamiento comunitario a partir de las tradiciones juridicas de
los Estados miembros (76).

A medida que se desciende del plano interinstitucional al de las
relaciones entre el poder publico comunitario y los ciudadanos, en
particular en su condicién de administrados, se acentia el recurso
por el Tribunal a los Derechos de los Estados miembros, tanto a los
efectos de colmar las lagunas o insuficiencias normativas del Dere-
cho Comunitario como, sencillamente, de marcar la interpretacién
de éste. Y es que, adentrados en la esencia del Derecho Publico en
general y del Derecho Administrativo en particular, poco varia, en ul-

(74)  En la misma linea se habia pronunciado ¢! Abogado General Darvon en el asun-
to Parlamento v. Consejo, 27 septiembre 1988, 302/87, Rec. 5615 —también conocido como
asunto Comitologia—, en el que el Tribunal, apartindose de la propuesta de DARMON, negd
con caracter absoluto la legitimacién activa del Parlamento, doctrina parcialmente rectifi-
cada en los términos senalados por el asunto Chernobyl.

Cuestion distinta a la que ahora interesa destacar, que no es otra que la familiaridad en
Luxemburgo de Jueces y Abogados Generales en la utilizacién de la metodologia extraida
del actual articulo 288 TCE, es la diferencia que deriva de fundamentar la legitimacion del
Parlamento, como el Tribunal hizo, en el principio de equilibrio institucional, o de hacerlo,
como propusieron los Abogados Gencerales, especialmente VAN GERVEN, en el principio de
tutela judicial efectiva. Asi, la segunda perspectiva, a diferencia de la primera, conduciria
inexorablemente, por cjemplo, a admitir la legitimacion activa en el contexto del recurso de
anulacion a los érganos comunitarios consultivos —Comité Econémico y Social y Comité
de las Regiones— cuando se vulnerara su prerrogativa a ser obligatoriamente consultados.

(75) Asunto Johnston, 15 mayo 1986, 224/84, Rec. 1651.

(76) Puedc también traerse a colacién, en el contexto dec las relaciones c¢ntre la Co-
munidad v los Estados, la exigencia dentro de la fase precontenciosa del recurso por in-
cumplimiento (art. 226 TCE, ex 169) de quc la Comisidn conceda al Estado miembro afec-
tado la oportunidad dc prescntar sus observaciones, lo cual se traduce en la nccesidad de
que, con anterioridad a la emisién de su dictamen motivado, deba la Comisién dirigir al
Estado una carta de requcrimiento formal que ha de incorporar sucintamente las quejas
formuladas y quc va a predeterminar cl desenvolvimicnto del resto del procedimiento; exi-
gencia ésta que fue tempranamente considerada por el Tribunal como una «forma sustan-
cial de la regularidad del procedimiento» («aun cuando el Estado miembro afectado no
considere neccsario prevalerse de la oportunidad de presentar observaciones»: asunto Co-
mision v. ltalia, 17 febrero 1970, 31/69, Rec. 25), destinada a asegurar el respeto, como des-
tacarfa el Abogado General Mancini, del principio general de) Derecho, bien conocido en
los Derechos de los Estados miembros, audi alteram parte (cfr. Conclusiones en los asun-
tos Comiision v. Dinamarca, 15 diciembre 1982, 211/81, Rec. 4547; Comisién v. Reino Uni-
do, 31 enero 1984, 40/82, Rec. 283, y Comisién v. Irlanda, 31 enero 1984, 74/82, Rec. 317).

Por otro lado, debe destacarse que no faltan casos en que, como sucedi6 con el princi-
pio de subsidiariedad consagrado por el Tratado de Maastricht, el propio «constituyente»,
consciente de los riesgos inhercntes a clausulas constitucionales en exceso abiertas y con
ambiguo respaldo cn los Derechos nacionales —cfr. A. EsTELLA DE NORIEGA, La paradoja de
la subsidiariedad: reflexiones en torno a la jurisprudencia comunitaria relativa al articulo
3B(2) del Tratado de la Comunidad Europea, «Revista Espafiola de Derecho Administrati-
vo», 1999 (101), pags. 71 y ss.—. se ha encargado de concretarlas en la primera oportuni-
dad que ha tenido de hacerlo (cfr. Protocolo sobre la aplicacidn de los principios de subsi-
diariedad y proporcionalidad, que, inspirado en las Conclusiones del Consejo Europeo de
Edimburgo de 1992, fue introducido por la reforma de Amsterdam).
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tima instancia, su misma razén de ser, que gira, ya nos movamos en
el escalén europeo o nacional, en torno a «la conciliacién de la auto-
ridad necesaria de la actuacién administrativa con la proteccién de
los ciudadanos frente a la arbitrariedad» (77).

Es precisamente en el terreno de los limites de la intervencién de
los poderes publicos comunitarios frente a los derechos y las libertades
de las personas fisicas y juridicas, no susceptibles de ser sacrificados, o
tinicamente bajo condiciones muy estrictas, en aras de la colectividad,
donde el Tribunal llega a cubrir, siguiendo la metodologia que preside
su configuracién de los principios generales del Derecho (78), no va
una laguna, sino un auténtico océano, ante la ausencia en el ambito
comunitario de un catalogo escrito de tales derechos y libertades (79).

Dos cuestiones merecen ser destacadas a este respecto: por un
lado, el «constituyente» ha creido conveniente seguir confiando al
Tribunal la labor de configuracién de los derechos y las libertades de
los individuos en el marco comunitario (80); por otro lado, aun
cuando se produjera una intervencién del «constituyente» o del legis-
lador en este terreno, es evidente que la intervencién del Tribunal se-
guiria siendo decisiva a la hora de fijar el alcance y encauzar la evo-
lucién de los derechos y las libertades positivados (81).

(77) J. RIVERO, «Vers un Droit Commun Européen: nouvelles perspectives en Droit
Admnistratif», cn New Perspectives for a Common Law of Europe. Nouvelles perspectives
d'un Droit Commun de I'Europe, Instituto Universitario Europeo, Florencia, 1978, pag.
401. Basta al respecto con comparar la cita de RIVERO con las palabras de GARCIA DE Ex-
TERRIA y T. R. FERNANDEZ en su Curso de Derecho Admiinistrativo 1 (Ed. Civitas, Madrid,
1993, pdg. 46), a su vez muy similares a las de WADE en su Admintistrative Law (Ed. Claven-
don Press, Oxford, 1988, pag. 15) v a las dcl Abogado General LAGRANGE en ¢l asunto Hoo-
govens (12 julio 1962, 14/61, Rec. 485): «El Derecho Administrativo, como Derecho propio
y especifico de las Administraciones Publicas, esta hecho de un equilibrio (por supuesto,
dificil, pero posible) entre privilegios y garantias. En uhimo término, todos los problemas
jurfdico-administrativos consisten cn buscar ese equilibrio, asegurarlo cuando sc¢ ha en-
contrado y reconstruirlo cuando sc¢ ha perdido. En definitiva, de lo que se trata es de per-
seguir y obicner el eficaz servicio del interés general, sin mengua de las situaciones juridi-
cas, igualmentc respetables, de los ciudadanos.»

(78) Con la matizacién de quc en cl terreno de los derechos v libertades cobran espe-
cial relevancia los tratados y convenios internacionales sobre la materia, en especial el
Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades Funda-
mentales (1950).

(79) Pucde verse al respecto, entre las mas recientes, la obra colectiva, coordinada
por P. ALstoN, The EU and Human Rights, Ed. Oxford University Press, Oxford, 1999,

(80) Pues no se ha incorporado con la reforma de Amsterdam previsién alguna para
amparar, conforme exigi6 cl Tribunal en su poco afortunado Dictamen 2/94, 1996, Rec. 1-
1759, una posible adhesion de la Comunidad al Convenio Europeo de Derechos Humanos.
Debe tenerse en cuenta, por otro lado, que aunque con los limites —que no son de poco al-
cance— derivados de las clausulas de «orden publico» v de «salvaguardia del interés gene-
ral y de la seguridad interior» (actuales arts. 68.2 TCE vy 35.4 TUE), el Tribunal ha visto
ampliadas sus compcetencias al tradicionalmente «nicleo duro» en materia de derechos
humanos, a saber, la justicia penal, asi como la inmigracion y cl asilo.

(81) De hecho, son normales las intervenciones del Tribunal perfilando el alcance de
principios, derechos o libertades por ¢l ya consagrados.
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Y, en tal contexto, vuelve a resultar esencial el acceso de los ciu-
dadanos al juez europeo, incluida la via prejudicial. Ello no sélo por-
que resulta dificilmente sostenible un elenco europeo de derechos y
libertades carente de una proteccién jurisdiccional a escala europea,
sino también porque, en su labor de configuracién pretoriana, Lu-
xemburgo estd en mejores condiciones que el juez nacional para lle-
var a cabo los anélisis de Derecho Comparado que exige dicha confi-
guracién (82).

II1

6. Cuando el déficit normativo en el marco juridico comunita-
rio tiene su origen en la inercia de los Estados miembros respecto de
sus obligaciones de ejecucidn, sabido es que la via mas directa para
hacer frente al mismo es el recurso por incumplimiento a activar por
la Comisién (art. 226 TCE, ex 169) o por los demas Estados miem-
bros (art. 227 TCE, ex 170) —respaldado en su caso, tras la reforma
de Maastricht, con la posibilidad de imposiciéon por parte del Tribu-
nal de multas y sanciones pecuniarias a los Estados recalcitrantes
(art. 228 TCE, ex 171)—, a la que acompana la via indirecta de la
cuestién prejudicial a plantear por los érganos jurisdiccionales na-
cionales (art. 234 TCE, ex 177) (83).

(82) Por de pronto, porque en el Tribunal de Justicia confluyven a través de cada Juez
todas y cada una de las concepciones juridicas de los Estados miembros. Comparto, pues,
la opinién del propio Tribunal de Justicia, que, en su Infornie sobre determiinados aspectos
de la aplicacion del Tratado de la Unién Europea (1996), sostuvo que «la presencia de todos
los sistemas juridicos nacionales en el seno del Tribunal de Justicia reviste cierta —mu-
cha, diria yo— utilidad para el desarrollo armonioso de la jurisprudencia comunitaria, al
tenerse en cuenta las concepciones fundamentales admitidas en los diferentes Estados
miembros y al facilitarse de este modo la aceptacién de las soluciones adoptadas» (punto
16). Sobre los pros v los contras, con vistas a futuras ampliaciones de la Unidn, respecto
de la presencia en ¢l Tribunal de Justicia de jueces provenientes de todos los Estados
miembros (implicando asi a la totalidad de los sistemas juridicos nacionales en la configu-
racién de los principios generales de Derecho Comunitario), puede verse T. KENNEDY,
«Thirteen Russians! The Composition of the European Court of Justice», en Legal Reaso-
ning and Judicial Interpretation of European Law. Essays in Honour of Lord Mackenzie
Stuart, Ed. Trenton Publishing, Hampshire, 1996, pags. 81 vy ss.

(83) Aunque el articulo 234 TCE parece circunscribir la cuestion prejudicial a la exis-
tencia de una duda razonable que surja con relacién a la interpretacién del Derecho Co-
munitario, abstracciéon hecha, pues, del Derecho interno, lo cierto es que desde los mis-
mos comienzos de funcionamiento de la Comunidad pudo constatarse que la cuestién pre-
judicial de interpretacion cra con frecuencia planteada en un contexto de conflicto entre
los ordenamientos comunitario e interno, de manera que la pretensién del juez remitente
a través de la cuestién prejudicial era, en definitiva, obtener del Tribunal de Justicia una
respuesta a los efectos de poder resolver el mencionado conflicto. Asi las cosas, va en el
asunto Van Gend & Loos, 5 febrero 1963 (26/62). Rec. 1, el Tribunal abonaria ¢l terreno
para una maxima explotacién de las posibilidades que abria la cuestién prejudicial de in-
terpretacién con relacién a los incumplimientos de los Estados miembros, al afirmar que
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Ahora bien, la sentencia declarativa de incumplimiento carece
por si sola de efectos lerapéuticos inmediatos (esto es, a efectos de
la plena vigencia y efectividad del Derecho Comunitario ante la au-
sencia de desarrollo interno), limitandose a servir de llave para, de
ser inejecutada, activar la posibilidad de imposicién de multas coer-
citivas, mecanismo de presién para un efectlivo ejercicio —obliga-
do— de los poderes normativos por parte de las Instituciones nacio-
nales.

Como también carece por si sola de efectos terapéuticos inmedia-
tos la técnica de la responsabilidad de los Estados frente a los parti-
culares por los dafios y perjuicios que a éstos ocasionen las inejecu-
ciones normativas de aquéllos, que debe, en su caso, acompanar a la
eficacia aplicativa (o eficacia directa, como gusta denominar al Tri-
bunal de Justicia) para un completo cumplimiento del Derecho Co-
munitario; ésta, a su vez, no exime a los efectos de una plena satis-
faccion de las exigencias derivadas del ordenamiento juridico comu-
nitario, el complemento, cuando obligado, de la norma interna de
ejecucion.

Dicho lo cual, debe resaltarse que tanto por lo que respecta a
la eficacia aplicativa como a la responsabilidad de los Estados
miembros por infraccién del Derecho Comunitario, principios de
rango constitucional a través de los cuales se suavizan las perni-
ciosas consecuencias derivadas de la inercia de los poderes nor-
mativos nacionales v se presiona a éstos indirectamente para
una correcta ejecucién del Derecho Comunitario, el Tribunal no
se ha limitado a proclamarlos via pretoriana en ausencia de una
previsién expresa en los Tratados, sino que ha participado activa-
mente —y sigue haciéndolo— en su operatividad cotidiana a tra-
vés de las pautas que va marcando a los jueces nacionales en el
marco de las cuestiones prejudiciales de interpretacién por éstos
planteadas.

«la vigilancia de los individuos afectados en orden a proteger sus derechos equivale a una
efectiva supervisién que sc suma a la confiada por los articulos 169 y 170 a la diligencia de
la Comisién y de los Estados miembros». Y al afio siguiente, en el asunto Flaminio Costa,
15 julio 1964 (6/64), Rec. 385, preguntado directa y frontalmente por el juez remitente
acerca de la compatibilidad entre determinada legislacién italiana y el Tratado CEE, el
Tribunal de Justicia admitiria la cuestién prejudicial, consagrando una aproximacién al ex
articulo 177 que aparecera reiteradamente en su jurisprudencia posterior, a saber, que
aunque dicho precepto no le permite decidir sobre la interpretacion, alcance o validez del
Derccho interno en su relacién con el Comunitario, cuestiones éstas circunscritas al mar-
co de una accién por incumplimicnto, si lc permite, por ¢l contrario, deducir de las cucs-
tiones prejudiciales planteadas aquellos elementos que entran en el ambito de la interpre-
tacién del Derecho Comunitario con ¢l propésito de permitir al jucz nacional resolver el
problema juridico al que sc enfrenta, o de permitirle apreciar los efectos de la normativa
interna o, sin mas, la conformidad de la legislaciéon nacional con la comunitaria.
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7. De una escala de mayor a menor efectividad del Derecho Co-
munitario pese al déficit normativo interno (84), habria que comen-
zar hablando de la eficacia aplicativa, técnica que permite aplicar la
norma comunitaria pese a la ausencia de su debida ejecucién por los
Estados miembros y que reviste una especial relevancia en el marco
de un sistema que, como el comunitario, presenta como una de sus
fuentes mas caracteristicas la Directiva, instrumento que exige por
definicién su incorporacién al Derecho interno.

7.1. A través de una jurisprudencia muy elaborada y bien cono-
cida (83), con un claro trasfondo sancionador (86), el Tribunal de
Justicia admitié la posibilidad de que los particulares —victimas de
la infraccion— pudieran invocar a su favor contra los Estados —au-
tores de la infraccién— (87) aquellas disposiciones de las Directivas
que fueran precisas e incondicionales (88) en caso de falta de ejecu-
cién normativa interna —o ejecucién incorrecta— dentro del debido

(84) Subrayo cl hecho de que el marco de analisis sea el del déficit normativo inter-
no. quedando fuera del mismo los supuestos en que no existe obligacién de ejecutar nor-
mativamente la norma comunitaria, que cxcluyen por definicién reflexiones en torno a las
vias de reaccién frente a la inercia nacional mas alla del terreno formal de la depuracién,
en virtud del principio de seguridad juridica, de las normas internas incompatibles con las
comunitarias.

(85) Vid. por todos S. PRECHAL, Directives in European Commniunity, Clarendon Press,
Oxford, 1993, asi como las ponencias del 18.” Congreso de la Federacién Internacional de
Derecho Europeo (Estocolmo, 1998), dedicadas a los efectos. la eficacia v la justiciabilidad
de las Directivas comunitarias.

(86) En esta linea se pronuncia también TIMMERMANS en el informe comunitario
(punto 1.1) presentado en el 15.” Congreso de la Federacién Internacional de Derecho Eu-
ropeo (Lisboa, 1992), en el marco de las ponencias dedicadas a la sancién de las infraccio-
nes del Derecho Comunitario.

(87) «El Estado miembro que no ha adoptado a su debido tiempo las medidas de eje-
cucién impuestas por la directiva no puede oponer a los particulares su propio incumpli-
miento de las obligaciones que le impone la directiva» (asunto Ratti, 5 abril 1979, 148/78,
Rec. 1629).

(88) En algunas decisiones ¢l Tribunal de Justicia sc refirié también a la «claridad» de
las Directivas como cardcter necesario para admitir su eficacia directa (asi, asunto Auer, 22
septiembre {983, 271/82, Rec. 2727). Tal referencia, sin embargo, acabé, por puro sentido
comitin, por desaparecer (aunque ha reaparecido ¢n el diferente contexto de la responsabili-
dad de los Estados miembros por infraccién del Derecho Comunitario a los efectos de la
calificacién de la infraccién como «suficientemente caracterizada»), va que la labor del juez
consiste precisamente en interpretar las posibles «oscuridades» de las normas, como seia-
laba ya en el siglo pasado nuestro Cédigo Civil de 1888 (cuyo articulo 6, parrafo primero,
establecia que «el tribunal que rehuse fallar so pretexto de silencio, oscuridad o insuficien-
cia de las leves, incurrira en responsabilidad»), inspirado en el Cédigo Civil napolednico de
1804 (conforme a cuyo articulo 4, «le juge qui refusera de juger sous prétexte du silence, de
I'obscurité ou de Vinsuffisance de la loi, pourra étre poursuivi comme coupable de déni de
justice»). En dicha labor, por lo demas, el juez nacional sc encuentra respaldado por la po-
sibilidad de plantear cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia (como recordé el pro-
pio Tribunal en el asunto Van Duyn, 4 diciembre 1974, 41/74, Rec. 1337: «si el sentido v el
alcance exacto de la disposicion pueden plantear cuestiones de interpretacion, estas cues-
tiones son susceptibles de ser resueltas por los tribunales, teniendo en cuenta también el
procedimiento previsto ¢n el articulo 177» —FJ 14—).
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plazo (89). Las autoridades publicas, a su vez, no podrian, en princi-
pio, aplicar directamente las Directivas en contra de los particulares
(negandose, pues, la eficacia vertical inversa), debiendo proceder a
su correcta ejecucién vy, a partir de ahi, a la aplicacién del Derecho
interno (90). Finalmente, en la medida en que seria el propio autor
de la infraccién que provoca la entrada en juego de la eficacia direc-
ta en el caso de las Directivas el que debiera sufrir las consecuencias
de ésta, no cabria su directa aplicacién en los litigios horizontales o
inter privatos (91).

En el contexto especifico de la inercia del legislador interno —y
no, por tanto, de su actividad normativa que resulte finalmente ser
incompatible con el Derecho Comunitario (92)—, vamos a centrar
nuestras reflexiones en los problemas que plantea la doctrina del Tri-
bunal, por un lado, con relacién a las inejecuciones internas de Di-
rectivas que dejan margen de apreciacién a los Estados miem-
bros (93) vy, por otro, con relacién a las insuficiencias que para una
plena operatividad del Derecho Comunitario representa el mencio-
nado trasfondo sancionador que preside la conceptualizacién de la
eficacia directa en el particular caso de las Directivas.

Por lo que se refiere a las Directivas que dejan margen de aprecia-
cién en su ejecucion por los Estados miembros, el Tribunal admitio, en
una jurisprudencia que se remonta a la década de los setenta, la posibi-
lidad de invocarlas «ante un tribunal nacional en orden a que éste de-
termine si las autoridades nacionales competentes, al ejercitar la elec-
cién que les corresponde en cuanto a las formas y medios de ejecutar
la Directiva, se han mantenido dentro de los limites de la discrecionali-
dad establecidos por la Directiva» (94). Dicha jurisprudencia (95), que

(89) Asunto Becker, /9 enero 1982, 8/81, Rec. 53.

(90) Asunto Marshall, 26 febrero 1986, 152/84, Rec. 723.

(91)  Asunto Faccini Dori, 14 julio 1994, 91/92, Rec. 1-3325.

(92) En cuyo contexto sc plantea, por cjemplo, la posibilidad de aplicar las Directivas
aun antes de haber finalizado el plazo de ejecucion: asunto Inter-Environnement Wallonie,
18 diciembre 1997, 129/96, Rec. 1-7411.

(93) Que debia ser la regla gencral en ¢l caso de todas las Directivas a la luz de la le-
tra y del espiritu del antiguo articulo 189 TCE (actual 249). Existe, pues, una paradoja in-
soslayable ¢n la doctrina del Tribunal de Justicia: a medida que una Directiva es mas pre-
cisa e incondicional v, por tanto, mas apta para producir efectos aplicactivos, mas sc aleja
de la letra y del espiritu del Tratado. De ahi que, aun siendo obvio, no venga de mas el re-
cordatorio del Protocolo de Amsterdam sobrc la aplicacién de los principios de subsidia-
riedad v proporcionalidad (apartado 6): «La Comunidad debera legislar Gnicamente en la
medida de lo necesario. En igualdad de condiciones, las directivas seran preferibles a los
reglamentos, y las directivas marco —nocién ésta un tanto tautolégica— a las medidas de-
talladas. Las directivas, tal v como se definen en el articulo 189 del Tratado, aunque obliguen
al Estado miembro destinatario en cuanto al resultado que deba conseguirse, dejardn a las
autoridades nacionales la eleccion de la forma y de los medios.»

(94) Asunto VNO, [ febrero 1977, 51/76, Rec. 113,

(95) Cfr. asuntos Delkvist, 29 noviembre 1978, 21/78, Rec. 2327; Grunert, 12 junio
1980, 88/79, Rec. 1827, y Smit Transport, 25 enero 1983, 126/82, Rec. 73.
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permanecié en cierta medida arrinconada como consecuencia de la
insistencia en la precisién e incondicionalidad (96) como caracteres
por antonomasia para una aplicacién directa de las Directivas, y que
ha sido debidamente recuperada por el Tribunal a mediados de los
noventa (97), presenta importantes interrogantes en el terreno en el
que nos estamos moviendo de las ausencias de ejecucion.

En efecto, asumida la aplicabilidad de una Directiva si el Estado
sobrepasa el margen de apreciacién permitido, se plantea qué sucede
en aquellos supuestos en que las acciones ejercitadas por los particu-
lares revisten no una naturaleza puramente reaccional, sino que van
dirigidas a exigir una determinada actuacién de los poderes ptblicos
internos en un contexto de vacio normativo provocado por la ineje-
cucién de la Directiva correspondiente.

Como he sostenido en otro lugar (98), el Tribunal de Justicia pa-
rece en tales casos asumir que el juez nacional no podria sustituir al
poder normativo de los Estados miembros en la concrecién del mar-
gen de apreciacién permitido, cuando lo cierto es que, segun el pro-
pio Tribunal, «la obligacién de los Estados miembros, derivada de la
directiva, de conseguir el resultado en ella previsto, y su deber, con-
forme al articulo 5 TCE, de adoptar todas las medidas apropiadas,
generales o particulares, para asegurar el cumplimiento de dicha
obligacién, vincula a todas las autoridades de los Estados miembros
incluidos, en materia de su competencia, los tribunales» (99). Y si la
expresién «en materia de su competencia» se interpreta, como creo
que debe hacerse, en el sentido de competencia para conocer y resol-
ver los asuntos ante ellos planteados, los tribunales nacionales debe-
rian, en el marco de los litigios concretos en que intervienen, proce-
der a una integracién judicial de la Directiva aun en presencia de
margen de apreciacion siempre que el resultado a conseguir aparez-
ca perfectamente delimitado, sin perjuicio de que dicha integracién
judicial sea posteriormente sustituida por la correspondiente ejecu-
cién normativa (100) v sin que tenga en tal caso por qué existir coin-

(96) O, lo que es igual, en la ausencia de margen de apreciacién, que se traduce en
disposiciones «no sujetas a ninguna condicién, ni subordinadas, en su ejecucién o en sus
efectos, a la adopcion de ningan acto de las Instituciones de la Comunidad o de los Esta-
dos miembros» (incondicionalidad) y que impongan «una obligacién en términos inequi-
vocos» (precisién): asunto Difesa della Cava, 23 febrero 1994, 236/92, Rec. 1-483.

(97) Asunto Kraaijeveld, 24 octubre 1996, 72/95, Rec. 1-53403. Vid. ultimamente asun-
tos World Wildlife Fund., 16 septiembre 1999, 435/97, v Comisién v. Irlanda, 21 septienibre
1999, 392/96, atin no publicados en la Recopilacién del Tribunal.

(98) Community and National Legal Orders: Autonomy, Integration and Interaction,
Collected Courses of the Academy of European Law, Volume VII, Book 1, Kluwer Law In-
ternational, 1999, pag. 120.

(99) Asunto Von Colson y Kamann, 10 abril 1984, 14/83, Rec. 1891.

(100) Como exige, como veremos, una completa y correcta ejecuciéon de las Direc-
fivas.
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cidencia entre ambas, bien entendido que tanto la una como la otra
deberan en todo caso moverse dentro del margen permitido (101).

Por lo que respecta a las insuficiencias que para una plena operativi-
dad del Derecho Comunitario derivan de la filosofia sancionadora que
subyace en la conceptualizacién de la eficacia directa en el particular
caso de las Directivas (102), especialmente las derivadas de la negacién
de su eficacia horizontal, el propio Tribunal ha ido introduciendo suce-
sivas matizaciones, en lo que constituye una aproximacién a la cuestion
del alcance de estos instrumentos de armonizacién juridica desde un
prisma mas cercano a su propia condicién de normas juridicas.

7.2. Dejando a un lado, como adelanté, matizaciones cuyo te-
rreno de expresién natural se sitia no en las inejecuciones normati-
vas, sino en las ejecuciones normativas dudosamente correctas o cla-
ramente incorrectas (103), merece mencidén especial, por su progre-

(101) Cfr. asunto FNV, 4 diciembre 1986, 71/85, Rec. 3835, con relacién a la Directiva
del Consejo sobre la prohibicién de toda discriminacién por razén de sexo en materia de
Seguridad Social. Alegaba el Gobietno holandés que el articulo 4 de la Directiva «no tienc
eficacia dirccta porque no sciala a los Estados los medios con los que poner en practica el
principio de igualdad de trato». Asi, sostenia, la normativa nacional incompatible con ¢l
mencionado precepto «puede modificarse por lo menos de cuatro maneras distintas, pero
idéneas todas cllas para hacer efectiva la igualdad hombre-mujer pretendida por la Direc-
tiva», de manera que «semejante abanico de soluciones demuestra cuan amplio es el mar-
gen de apreciacién concedido a los Estados». El Abogado General Maxcing, sin embargo,
considerd que si bien cra cierto que la supresion de la discriminacién admitia, efectiva-
mente, diversas modalidades de cjecucién, lo cual no era sino una manifestacion del mar-
gen de apreciacion permitido a los Estados miembros, debia rechazarse en todo caso la
posibilidad de aplicar un régimen discriminatorio, de manera que las mujercs victimas de
la discriminacién tenian el derecho a oponerse a la misma y a reclamar el mismo trata-
miento previsto para los hombres, «lo que no implica, desde lucgo, que esta solucién sea
obligatoria». «Asi —continué—, el Estado quec la juzgue demasiado onerosa podra modifi-
car su propio ordenamiento previendo modalidades diversas, si bien conformes al resulta-
do querido por la fuente comunitarias, en cuyo caso «el legislador no hara otra cosa que
dar cumplimiento a la obligacién que le ha sido impuesta».

(102) No va dc insuficiencias, sino de incoherencias, habria que hablar en relacién
con la globalizacion del concepto de «Estado» a los cfectos de la invocabilidad de las Di-
rectivas por los particulares o, desde la otra cara de la monceda, a los efectos de no poder
utilizarlas en contra de éstos, considerandose «Estado», por cjemplo, una empresa cn la
que cxiste una participaciéon o control estatal (asunto Foster, 12 julio 1997, 188/89, Rec.
3313), y admitiéndose al mismo ticmpo que municipios puedan invocar una directiva a fa-
vor de su no sujecién al IVA respecto de las actividades desempenadas en ¢l ¢jercicio de
funciones publicas (asunto Contune di Carpancto Piacentino, 17 octubre 1989, 23//87 v
129788, Rec. 3233). Los Abogados Generales, por su parte, han insistido, por un lado, en lo
absurdo que resulta en muchas ocasiones hacer sufrir las consecuencias del incumpli-
miento estatal a organismos que absolutamente nada tienen que ver con dicho incumpli-
miento v, por otro lado, en ¢l riesgo de distotsiones no sélo entre los Estados micmbros,
sino dentro de los propios Estados miembros, como consecuencia de la aplicacién de un
régimen distinto en funcién del mayor o menor grado de privatizacién interna del sector
sobre el que incidan las Directivas (cfr. las Conclusiones de Vax GERVEN en Marshall 11, 2
agosto 1993, 271/91, Rec. 1-4367, de Jacoss en Le Foyer, 3 marzo 1994, 316/93, Rec. 1-763, v
de LENZ en Faccini Dori, 14 julio 1994, 91/92, Rec. 1-3325).

(103) Terreno cn el que, por cjemplo, sc sitta la doctrina Inter-Environnement Wallo-
nie (cfr. M. BELLIDO BARRIONUEVO, La eficacia de las Directivas durante el plazo de transposi-
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siva consolidacién en escena, la denominada eficacia indirecta, ex-
presiéon con la que se pretende englobar aquellos supuestos en los
que un particular solicita la directa aplicacién de una Directiva fren-
te a una autoridad publica, a resultas de la cual deriva un perjuicio
para un tercero.

cion, pendiente de publicacion). O la doctrina de la eficacia interpretativa, que impone a
los jueces nacionales forzar al limite del contra legem la interpretacién de las normas inter-
nas en la busqueda de su plena compatibilidad con las comunitarias (asunto Vor Colson v
Kamann, 10 abril 1984, 14/83, Rec. 1891), hasta el punto de difuminar la frontera entre
una aplicacién de la norma interna a la luz de la Directiva y una directa aplicacién de ésta
(asunto Marleasing, /3 noviembre 1990, 106/89, Rec. 4135, que puntualizé, respecto de
Von Colson y Kamann, que la mencionada obligacién se extend{a al Derecho nacional pre-
existente a la Directiva). La cuestion a debatir en este marco de la eficacia interpretativa es
si aqui también subyace el trasfondo sancionador presente en la eficacia directa. Esto es,
si, como propuso el Abogado General MiscHo en el asunto Kolpinghuis Nijmegen, 8 octubre
1987, 80/86, Rec. 3969, «el juez no puede basarse en una Directiva para modificar en un
sentido desfavorable para el particular la interpretacién que se desprenda de criterios de
apreciacién nacionales». Con otras palabras, ¢estaria obligado el juez a forzar la interpre-
tacion del Derecho nacional hasta el limite del contra legem, cuando dicho esfuerzo inter-
pretativo tendria como consecuencia empeorar la posicion del particular que litiga contra
la Administracién respecto de la posicién en que dicho particular quedaria situado si ese
mismo Derecho nacional sc interpretara aisladamente, esto es, abstraccién hecha de la Di-
rectiva en cuestion? En el asunto X, /2 diciembre 1996, 74 y 129/95, Rec. 1-6609, el Tribu-
nal sostuvo que el esfuerzo interpretativo de conformacién del Derecho interno con el co-
munitario, segun la doctrina Marleasing, era también plenamente operativo en el contexto
de las velaciones verticales, operatividad que s6lo resultaria limitada como consecuencia
de la entrada en juego de principios generales del Derecho; en ausencia, pues, de tales
principios, el juez esta obligado a interpretar el Derecho interno a la luz de las Divectivas,
por mucho que tal interpretacién pueda desembocar en una situacién para el particular
mas desfavorable que la que resultaria de una interpretacién aislada de ese mismo Dere-
cho interno.

Fue esta elicacia interpretativa, por cierto, la que en realidad entré en juego en el asunto
Ruiz Berndldez, 28 marzo 1996, 129/94, Rec. 1-1847, mal interpretado por la doctrina curo-
pea, que lo ha comentado (vid. infra la bibliografia citada con relacién al asunto C/A Secu-
rity International) como un caso de directa aplicacion de una Directiva en contra de un par-
ticular, generandole supuestamente una clara obligacién juridica. El asunto principal versa-
ba sobre una apelacion por el Ministerio Fiscal espanol (a la que se adhirié el condenado)
contra una sentencia de un Juzgado de lo Penal que habfa condenado al autor de unos da-
fios causados en un accidente de trafico a hacerse cargo de la responsabilidad civil, liberan-
do de tal responsabilidad a la entidad aseguradora. La sentencia se basaba en legislacién es-
paiola segun la cual los dafios causados por un conductor en estado de embriaguez estaban
excluidos de la cobertura del seguro de responsabilidad civil derivada de la circulacién de
automéviles. Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial de Sevilla se dirigié al Tribunal
de Justicia, y cito textualmente las Conclusiones del Abogado General LENZ, sin ocultar «su
criterio —aplicado también en procedimientos anteriores— segun el cual es necesaria una
interpretacion del Derecho espafiol que sea conforme con las Directivas, de manera que,
aunque en su caso, la exclusién de responsabilidad sea vélida respecto a las relaciones inter-
nas entre aseguradora y tomador de seguro, en ningiin caso puede oponerse a la victima. Por
consiguiente, en principio, no cabe duda de que la aseguradora esta obligada a responder
frente a la victima, sin perjuicio del derecho de repeticion frente al autor de los dafios». «El
Tribunal remitente —continua el Abogado General— se muestra convencido de que tal cri-
terio es satisfactorio v lo fundamenta detalladamente, pero llama la atencién sobre el hecho
de que otra Seccién de la Audiencia Provincial ya se ha pronunciado en distinto sentido so-
bre la misma cuestién litigiosa, por lo que, en aras de una aplicacién uniforme del Derecho,
debe considerarse que existen dudas sobre la interpretacién del Derecho Comunitario.»
Planteada la cuestién prejudicial en este y no otro contexto, el Tribunal se limit6 a confir-
mar lo que ya intuia la Seccion remitente de la Audiencia, sefialando que la Directiva en
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El terreno tradicional ha sido el de la contratacién publica, en el
que la vulneracién de las Directivas comunitarias reguladoras de la
materia, invocable en contra del organismo publico adjudicador,
puede tener evidentes consecuencias perjudiciales sobre el adjudica-
tario (104).

Pero la riqueza de la practica ha comenzado a mostrarnos nuevos
terrenos propicios para este tipo de eficacia.

Es el caso de la ejecucién del Derecho Comunitario medioam-
biental, y en particular de la ejecucién de obligaciones vinculadas al
sometimiento de provectos a evaluaciones de impacto ambiental.
Asi, el Tribunal ha admitido la invocabilidad por los particulares de
la Directiva 85/337/CEE del Consejo, relativa a la evaluacién de las
repercusiones de determinados proyectos piblicos y privados sobre
el medio ambiente, en el marco de impugnaciones contra actividad
publica contraria a las exigencias derivadas de la misma; invocabili-
dad que bien puede traducirse en consecuencias desfavorables para,
por ejemplo, los titulares de proyectos autorizados sin la por hipéte-
sis obligada evaluacién de impacto ambiental (asunto World Wild
Fund, 16 septiembre 1999, 435/97) (105).

También puede traerse a colacién, moviéndonos de terreno, el
asunto Smith & Nephew Pharmaceuticals, 12 noviembre 1996
(201/94) (106), en el que el Tribunal admitié que el titular de una au-
torizacién de comercializacién original concedida segiin el procedi-
miento contemplado en una Directiva (relativa a la aproximacién de
las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas sobre es-
pecialidades farmacéuticas) pudiera ampararse directamente en ella,
en el marco de un procedimiento ante un érgano jurisdiccional na-
cional, con el fin de impugnar la validez de una autorizacién conce-
dida por la autoridad publica competente, sobre la base de la Directi-
va en cuestién, a uno de los competidores para una especialidad pa-
tentada de igual denominacién; y lo mismo debia sostenerse, afiadié
el Tribunal, cuando la autorizacién impugnada, aunque concedida
en el marco de otro procedimiento nacional, debiese haber sido con-
cedida sobre la base de la Directiva.

Ahora bien, ¢qué habria sucedido si, en lugar de impugnar direc-

cuestién «se opone a que el asegurador pueda invocar disposiciones legales o clausulas con-
tractuales para negarse a indemnizar a los terceros victimas de un accidente causado por el
vehiculo asegurado» (FJ 20), afiadiendo después que, en cambio, «no se opone a que dispo-
siciones legales o clausulas contractuales prevean, en ciertos casos, el posible derecho de re-
peticién del asegurador frente al asegurado» (FJ 22).

(104) Asuntos Fratelli Constanzo, 22 junio 1989, 103/88, Rec. 1839; Furlanis, 26 octu-
bre 1995, 134/94, Rec. 1-3633, v Hera, 16 octubre 1997, 304/96, Rec. 1-5685.

(105) Aun no publicado en la Recopilacién del Tribunal de Justicia,

(106} Rec. 1-3846.
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tamente actividad administrativa contraria a la Directiva (107), el ti-
tular de la autorizacién de comercializacién original hubiera intenta-
do discutir la validez de la autorizacién incorrectamente concedida
al competidor en el marco de un hipotético litigio que enfrentara a
ambos de manera frontal, i.e. en el marco de un litigio inter privatos?

Veamos cémo operé el Tribunal en el asunto CIA Security Interna-
tional, 30 abril 1996 (194/94) (108), en el que las partes litigantes
eran tres empresas competidoras cuya actividad comercial era prin-
cipalmente la fabricacion y venta de sistemas y centrales de alarma.

Una de ellas (CIA Security International) solicit6 ante el Tribunal
de Comercio de Lieja que se condenara a las otras dos (Signalson y
Securitel) a poner fin a supuestas actividades desleales consistentes
en haberla difamado imputandola que un sistema antirrobo por ella
comercializado no cumplia con los requisitos establecidos por la le-
gislacién belga en materia de sistemas de seguridad; las sociedades
demandadas, por su parte, propusieron reconvenciones dirigidas a
que se prohibiera a la demandante proseguir sus actividades, alegan-
do que comercializaba un sistema de alarma no homologado.

Pues bien, en dicho contexto (109), el Tribunal de Justicia sostuvo
que la legislacion belga sobre las empresas de seguridad constituia
reglamentacién técnica que, antes de su adopcién, debia haber sido
notificada a la Comisién con arreglo a la Directiva 83/189/CEE, por
la que se establece un procedimiento de informacién en materia de
comercializacién de sistemas y centrales de alarma; y, al no haber
procedido Bélgica a la mencionada notificacién, los particulares (en
el caso, CIA Security International) podian invocar el incumplimien-
to de dicha obligacién precisa e incondicional ante los érganos juris-

(107) Podria también traerse aqui a colacién el asunto Pafitis e.a., 2 marzo 1996,
441793, Rec. 1-1347, cuyo origen era un litigio entre un banco v los nuevos accionistas, por
una parte, y los antiguos accionistas, por otra, que impugnaban los aumentos de capital
social del banco realizados mediante una decisién del Gobernador del Banco de Grecia y
un acto del administrador provisional del banco, adoptados en virtud de un Decreto Presi-
dencial, sosteniendo el Tribunal de Justicia que la Segunda Directiva sobre Sociedades se
oponia a que pudiera acordarse, como permitia la legislacion griega, el aumento de capital
social mediante un acto administrativo y sin ¢l acuerdo de la junta general de accionistas.
Dcbe matizarse, no obstante, cémo ante las alegaciones de los demandados de que una so-
fucién como la finalmente adoptada por el Tribunal supondria admitir la eficacia horizon-
tal (dado que en la época de los hechos controvertidos el banco en cuéstién era privado),
el Abogado General TESAURO considerd, en la linea de Smiit & Nephew Pharmaceuticals,
que «es suficiente destacar que el acto impugnado por las demandantes ante el Juez nacio-
nal es un acto administrativo, adoptado por un administrador provisional designado por
el Gobernador del Banco de Grecia, cuvo nombramicnto v conducta estdn (y en realidad
estuvieron) sujetos a ratificacion legislativar.

(108) Rec. ]-2201.

(109) Sobre la imposibilidad de oponerse a la aplicacién de reglamentaciones técni-
cas no notificadas fuera del especifico contexto de la liberalizacion de los intercambios
de mercancias entre los Estados miembros, vid. asunto Lemirnens, /6 junio 1998, 226/97,
Rec. I-3711.
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diccionales nacionales a los efectos de oponerse a la aplicacién de la
normativa belga (110).

Asumié asi el Tribunal el razonamiento del Abogado General EL-
MER, para quien la cuestion clave era que debia admitirse en todo
caso que un particular pudicra oponerse a la aplicacién de normativa
nacional (adoptada, pues, por el Estado) no notificada que previera
sanciones o prohibiciones con independencia de que dicha aplicacién
se suscitara entre un particular y el Estado (actuando éste, por ejem-
plo, como fiscal o defensor del consumidor) o entre particulares.

Diversas explicaciones han sido presentadas por la doctrina al
respecto. Asi: 1) que se traté de un caso no tanto de imposicién a
particulares (Signalson y Securitel) de obligaciones juridicas, en el
sentido estricto del término, derivadas directamente de una Directi-
va, como de asuncién por éstos de simples efectos desfavorables o
desventajosos al liberar a otro particular (CIA Security International)
de una obligacion que, a su vez, no podia imponérsele al derivar de
Derecho nacional contrario (111) a la Directiva (112); 2) que el asun-
to era en ultima instancia dec naturaleza publica, v no privada, en la
medida en que la demandante (CIA Security International) lo que
perseguia era el cumplimiento por las demandadas (Signalson vy Se-
curitel) de una obligaciéon de Derecho Publico (y no de Derecho Pri-
vado), a saber, el debido respeto de la legislacion belga sobre practi-
cas comerciales (113); 3) que el demandante (CIA Security Interna-
tional) no basé su pretensién directamente cn la Directiva,

(110) Sobre las distintas consccuencias que a efectos de su invocabilidad por los par-
ticulares derivan de vincular o no la obligacién de comunicar a la Comisién los provectos
de normativa nacional con una subordinacion de su entrada en vigor a la aprobacioén o a
la no oposicién de la Comisién, en un contexto de control comunitario con participacion
de los demas Estados miembros, vid. las consideraciones del Tribunal (FF.JJ. 49 v 50) v
del Abogado General en torno a las diferencias entre C/A Security International y el asunto
Enichem Base, 13 julio 1989, 380/87, Rec. 2491.

Sobre la posibilidad de oponerse a la aplicacién de normas nacionales que, sobre la
base del apartado 4 del antiguo articulo 100 A TCE (actual 95.4), establezcan excepciones
a las normas armonizadas, sin haber obtenido su confirmacién por la Comisién, vid. asun-
to Kortas, 1 junio 1999, 3/19/97, aan no publicado en la Recopilacién del Tribunal de Justi-
cia (cfr. al respecto el nuevo apartado 6. anadido por Amsterdam, segtin ¢l cual se conside-
raran aprobadas las cxcepuones notificadas sobre las que la Comisién no se hava pronun-
ciado en un plazo de scis mescs).

(111)  En el caso, por cuanto no notificado a la Comisién.

(112)  P. CraiG y G. DE BUrca, EU Law: Text, Cases and Materials, Oxford University
Press, Oxford, 1998, pags. 207-208, 210. Cfr. el concepto de efecto horizontal «pasivo» ma-
ncjado por J. STUYCK ¥ P. WYNTICK en su comentario a Mar[eaung cn la «Common Market
Law Review», 1991 (1), pags. 212 v ss., que, ligado a la generacion de inconvenientes, que
no obligaciones juridicas stricto sensu, conduciria a la admisién de que un particular pue-
da invocar una Directiva a los efectos de oponerse a la aplicacién de disposiciones nacio-
nales invocadas por otro particular.

(113) J. STUYCK, en su comentario a El Corte Inglés, Ruiz Berndldez v Pafitis e.a.. en la
«Common Market Law Reviews, 1996 (6). pdg. 1271,
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limitandose a invocarla indirectamente a los efectos de oponerse a
una aplicacién de normativa nacional con ella incompatible (114).

Si alguna conclusién clara puede extraerse al respecto es que la
doctrina del Tribunal en cuanto a la eficacia de las Directivas mues-
tra, en todo caso, una tendencia hacia una progresiva ampliacién de
sus posibilidades aplicativas (115), sugiriendo nuevas complejidades
conceptuales (116) que, cabria plantearse, quizds deberian trasla-
darse al terreno de la via indemnizatoria por los danos y perjuicios
que ocasionen las infracciones por los Estados del Derecho Comuni-
tario, la cual podria ser aprovechada, y no precisamente a costa de
una plena vy efectiva aplicacién del Derecho Comunitario, por parti-
culares victimas de dicha plena y efectiva aplicacién cuando proce-
dente de Directivas (particulares que, titulares o no de derechos en
sentido estricto del término, no tendrian, por hipétesis, la obliga-
cién juridica de soportar la carga de una directa aplicacién de las
Directivas).

7.3. Interesa finalmente destacar la jurisprudencia consolida-
da del Tribunal, vinculada al principio de seguridad juridica, en el
sentido de que la eficacia directa no constituye mas que una «ga-
rantia minima» frente a la anémala situacién provocada por el in-
cumplimiento por los Estados miembros de su obligacién de ejecu-
tar, y de hacerlo correctamente, las Directivas en el plazo fijado, si-
tuacién que no se corrige hasta que efectivamente se produce tal
ejecucién (117).

(114) P.J. SLoT, en su comentario a CIA Security International, en la «Common Mar-
ket Law Revicw», 1996 (3), pag. 1049.

(115) TIMMERMANS, en el informe comunitario {punto 31) presentado en ¢l 15.” Con-
greso de la Federacion Internacional de Derecho Europeo (ya citado), considera que cl
progresivo aumento de matizaciones a la falta de eficacia horizontal de las Directivas no
hace sino allanar ¢l camino hacia la admisién final de dicha eficacia.

Tal apertura puede chocar, no obstante, con la doctrina de algunas altas jurisdicciones
nacionales que, como el Consejo de Estado francés, se mantienen reacias a admitir que se
difuminen las fronteras entre los Reglamentos y las Directivas (cfr. Le Conseil d’Etat Fran-
¢cais et le Droit Communautaire, Ponencia presentada en I Jomadas de Letrados de los Con-
sejos de Estado francés y esparviol, Madrid, 4 v 3 junio 1999).

A destacar también que, por lo demas, los Estados miembros tomaron la precaucion
en Amsterdam de negar expresamente eficacia directa a las decisiones marco a adoptar en
el contexto del tercer pilar.

(116) Cfr. M. RUFFERT, Rights and Remedies in European Community Law: A Compa-
rative View. «Common Market Law Review», 1997 (2), pags. 307 v ss.; K. LACKHOFF y
H. Nvyssexs, Direct Effect of Directives in Triangular Situations, «European Law Reviews,
1998 (5), pags. 397 y ss.; D. EDwarD, «Direct Effect, the Separation of Powers and the Judi-
cial Enforcement of Obligations», en Scritti in Onore di G. F. Mancini (Volume 11-Diritto
dell'Unione Europea), Ed. Giuffre, Milan, 1998, pags. 423 y ss.; C. HiLson v T. DOWNES, Ma-
king Sense of Rights: Community Rights in EC Law, «European Law Review», 1999 (2),
pags. 121 v ss.

(117) En este sentido. ultimamente, asunto Comisidn v. Alemania, 1995 (433/93),
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Con otras palabras, por mucho que las Directivas sean precisas e
incondicionales, susceptibles en consecuencia de una directa aplica-
cién en ausencia de ejecucién normativa interna, tal posibilidad de
directa aplicaciéon en modo alguna exime a los Estados miembros de
su interiorizacion, llegado el caso a través de una labor de estricta
transposicién (118) mediante instrumentos dotados de fuerza juridi-
ca vinculante y de publicidad adecuada (119).

Digno de mencién resulta el progresivo estrechamiento del mar-
gen de maniobra de los Estados miembros a la hora de considerar
que su Derecho se adecuaba de antemano al comunitario, eximiéndo-
le por ello de una intervencién normativa, posibilidad ésta admitida
por el Tribunal de Justicia siempre y cuando exista completa seguri-
dad juridica sobre las situaciones amparadas por el Derecho Comuni-
tario, lo que requerira un examen puntual y concreto al respecto no
sélo desde una perspectiva material, sino también formal (120).

Por lo demas, la asuncién de que el Derecho interno preexistente
se adecua al comunitario, si no se acompaia de algin tipo de decla-
racién formal acerca de la conexién entre ambos ordenamientos,
puede producir una serie de disfunciones susceptibles de afectar, en
ultima instancia, a su misma aplicacién por los jueces nacionales.

Rec. 1-2303. Ello teniendo en cuenta que «la transposicion de una Directiva no exige nece-
sariamente la incorporacién formal y textual de sus reglas en una disposicién legal expre-
sa y especifica y puede, en funcién de su contenido, cumplirse en un contexto juridico ge-
neral, siempre y cuando éste ascgure efectivamente la plena aplicacién de la Directiva de
una manera suficientemente clara y precisa, con el fin de que, si la Directiva persigue
crear derechos a favor de los particulares, éstos estén en situacién de conocer la plenitud
de sus derechos y prevalerse de ellos, en su caso, ante las jurisdicciones nacionales» (asun-
to Comisién v. Alemania, 28 febrero 1991, 131/88, Rec. 1-825).

(118) Cfr. Conclusiones del Abogado General REISCHL en el asunto Comisién v. {talia,
21 septiembre 1978, 69/77, Rec. 1749. En este sentido, a titulo de ejemplo, vid. asunto Co-
mision v. Alemania, 2 mayvo 1996, 253/95, Rec. 1-2423.

(119) Lo que excluye, segan jurisprudencia consolidada del Tribunal, el recurso a
simples practicas administrativas: valga como ejemplo el asunto Comisién v. ltalia, 3 mar-
z0 1988, 116/86, Rec. 1323.

(120) Asi, por ejemplo, los principios generales del Derecho, de naturaleza en mu-
chas ocasiones imprecisa y no siempre al alcance del conocimiento de los ciudadanos -so-
bre todo de los ciudadanos de otros Estados miembros-, son considerados por el Tribunal
ab initio, que no por definicién —debiendo analizarse meticulosamente la particularidad de
cada caso-, como instrumentos poco idéneos para la plena integracién del Derecho Comu-
nitario en el ambito interno: cfr. asunto Comision v. Alemania, 13 mayo 1985 (29/84), Rec.
1661. Otro tanto sucede con la posibilidad de considerar el contexto global del ordena-
miento juridico interno como apto para la mencionada plena integracion: “la transposi-
cién de una Directiva -ha sostenido el Tribunal- no exige necesariamente la incorporacién
formal y textual de sus reglas en una disposicién legal expresa v especifica v puede, en
funcién de su contenido, cumplirse e¢n un contexto juridico general, siempre y cuando éste
ascgure efectivamente la plena aplicacion de la Directiva de una manera suficientemente
clara y precisa, con ¢l fin de que, si la Directiva persigue crear derechos a favor de los par-
ticulares, éstos estén en situaciéon de conocer la plenitud de sus derechos y prevalerse de
ellos, en su caso, ante las jurisdicciones nacionales”: asunto Comisién v. Alemania, 28 fe-
brero 1991, 131/88, Rec. 1-825.
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Asi, de no constar claramente la vinculacién de la norma interna
con la posterior comunitaria, puede obviarse, en primer lugar, la uti-
lizacién de ésta como parametro de interpretacién de aquélla. Y no
debe olvidarse que «al aplicar el Derecho nacional, ya sean disposi-
ciones anteriores o posteriores a la Directiva, estd —el juez nacio-
nal— obligado a hacerlo en la medida de lo posible, a la luz de la le-
tra y de la finalidad de la Directiva para alcanzar el resultado a que
se refiere la misma» (121).

En segundo lugar, lo que seria aiin mas grave, puede obviarse la
igualmente obligada utilizacién del Derecho Comunitario como pa-
rametro de validez de la norma interna, impidiendo aflorar las posi-
bilidades aplicativas que aquél ofrezca y, en definitiva, la plena efec-
tividad en el plano interno de las situaciones juridicas amparadas
por el ordenamiento comunitario.

Finalmente, se corre el riesgo de que la aproximacién al Derecho
nacional desde una perspectiva puramente interna altere el correcto
funcionamiento del control jurisdiccional sobre el propio Derecho
Comunitario. Asi, no debe olvidarse que el control por los tribunales
nacionales de la normativa nacional puede esconder en ultima ins-
tancia un control indirecto de la normativa comunitaria, cuyo enjui-
ciamiento en términos de invalidez estda monopolizado por el Tribu-
nal de Justicia (122).

En este contexto, resulta curioso advertir cémo el Tribunal se ha
mostrado flexible con la cuestién de la motivacién de la actividad de
los Estados miembros conectada con el ordenamiento comunitario
(motivacién que podria resultar crucial a los efectos recién expuestos
de evitar aproximaciones aisladas —i.e., omisién hecha de su conexién
con el Derecho Comunitario— a la normativa nacional) (123), habien-
do sido el legislador comunitario el que ha ido consolidando en la dlti-
ma década la practica de incluir en las Directivas la denominada cldu-
sula de interconexién, que obliga a los Estados miembros a indicar en
las normas internas de ejecucién la Directiva en cuestién de la que
traen causa; clausula de interconexién que, a la luz de dos decisiones
del Tribunal dictadas a finales de 1997, parece excluir (124) que deba

(121)  Asunto Marleasing, ya citado.

(122) Asunto Foto-Frost, 22 octubre 1987, 314/85, Rec. 4199.

(123) Asi, en el asunto Sodeniare, /7 juriio 1997, 79/95, Rec. 1-3395, preguntado via
prejudicial acerca de la existencia o no de la obligacién de motivar la normativa nacional
incluida en el radio de accién del Derecho Comunitario, el Tribunal de Justicia sostuvo
que la obligacién de motivacion sélo alcanzaba a las decisiones nacionales de caracter in-
dividual, no a las disposiciones generales.

(124) Cfr. en esta linea ¢l informe espaiiol, a cargo de DiEz-HOCHLEITNER (punto I1I),
presentado en el 18.” Congreso de la FIDE (Estocolmo, 1998). No parece opinar lo mismo
TiMMERMANS en el informe comunitario (punto 13) presentado en el mismo Congreso.
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descartarse, sin mas y a priori, toda labor de ejecucién normativa del
Derecho Comunitario sobre la base de una supuesta adecuacién a
éste de la legislacién interna preexistente (125).

También vinculada al principio de seguridad juridica debe men-
cionarse la obligacién de intervencién de los poderes normativos na-
cionales a los efectos no va de interiorizar el Derecho Comunitario,
sino de eliminar, en el terreno formal, las situaciones de incertidum-
bre que pudieran derivar del mantenimiento, como consecuencia de
la inercia de esos poderes normativos, de disposiciones internas in-
compatibles con las comunitarias (126).

Lo dicho, segtin ha destacado recientemente el Tribunal (127), in-
cluso en aquellos casos en que la norma interna incompatible con la
comunitaria tenga posibilidades de aplicacién fuera del marco co-
munitario: «en el caso —sefalé en el asunto ICI, 16 junio 1998
(C-264/96) (128)— de que una misma disposicién —nacional— de-
biera dejar de aplicarse en una situacién comprendida dentro del
ambito del Derecho Comunitario, aun cuando pueda aplicarse a una
situacién que no entre en dicho dmbito, corresponderia al grgano
competente del Estado de que se trate suprimir tal inseguridad juri-
dica en la medida en que pueda lesionar los derechos que se deriven
de normas comunitarias» (129).

(125) Se trata de los asuntos Comisién v. Alemania, 27 noviembre 1997, 137/86, Rec.
1-6749, y Comisién v. Esparia, 18 diciembre 1997, 369/95, Rec. 1-7337. En el primero de
ellos, relativo al incumplimiento por Alemania de la obligacién de transposicion de una
determinada Directiva, el Tribunal estimé «suficiente indicar que no puede considerarse
en modo alguno que la legislacién alemana vigente suponga una adaptacién a la Divectiva
91/414/CEE, cuyo articulo 23, en el parrafo 2 del apartado 1, obliga ecxpresamente a Jos Es-
tados miembros a adoptar disposiciones que contengan una referencia a dicha Directiva o
que vayan acompaiiadas de tal referencia» (FJ 8). En el segundo, el Tribunal sostuvo, en la
misma linea, que «por lo que se refiere a las disposiciones de la Directiva 91/371/CEE a las
que ¢l Reino de Espana considera adaptado el Derecho interno mediante normas vigenies,
ha de hacerse constar que cn el presente asunto cs necesario adoptar un acto positivo de
adaptacién del Derccho interno, ya que el parrafo a) prevé expresamente la obligacién de
los Estados micmbros de asegurar que las disposiciones de adaptacién del Derecho inter-
no a Ja citada Directiva hagan refcrencia a esta Gltima o vayan acompariadas de dicha re-
fcrencia en su publicacién oficial» (FJ) 13).

(126) Doctrina que, sostenida en ¢l asunto Comisidn v. Francia, 4 abril 1974 (167/73),
Rec. 359, se consolidarfa ¢n la década de los ochenta (el mencionado asunto, por cicrto,
ha dado lugar mas de veinte afios después a un nuevo pronunciamiento del Tribunal de
Justicia constatando la inejecucién por Francia de la sentencia de 1974: Comisidn v. Fran-
cia, 7 marzo 1996, 334/94, Rec. 1-1307). Dicha doctrina implica que los Reglamentos co-
munitarios, en principio excluyentes de la intervencién de los poderes normativos internos
al ser por definicién —articulo 249 TCE, ex 189— normas directamente aplicables, pueden
llegar a exigir tal intervencién a los efectos de depuracién del ordenamiento juridico na-
cional, conformandolo con ¢l comunitario.

(127) Frente al silencio guardado al respecto en sus Conclusiones por el Abogado Ge-
neral TESAuRO.

(128) Rec. [-4695.

(129) Esta doctrina parecc impulsar la necesidad de una intervencién normativa mas
alla de la judicial declarando la inaplicabilidad en el terreno comunitario, en caso de in-
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8. Si la eficacia aplicativa de las Directivas permite que el orde-
namiento juridico comunitario despliegue efectos a pesar de la inacti-
vidad normativa interna, ello no exime, como hemos visto, de la inter-
vencién normativa interna, y, a este respecto, vuelven a ser los parti-
culares los protagonistas de la presiéon que sobre los Estados supone
la apertura de acciones de responsabilidad derivadas de su inactivi-
dad —acciones de responsabilidad que, ademas, pueden entrar en
juego en ausencia de eficacia directa y como complemento de la mis-
ma (130)—.

Que ello es asi lo demuestra el propio contexto de infraccién que
estaba en el origen de la proclamacién por el Tribunal en 1991 del
principio de responsabilidad: la Directiva incumplida tenia que ha-
ber sido ejecutada en Derecho interno el 23 de octubre de 1983; ante
su inejecucién, la Comisién inicié contra el Estado italiano un proce-
so ex articulo 169 TCE (actual 228), que concluiria con una senten-
cia del Tribunal de Justicia constatando el incumplimiento el 2 de fe-
brero de 1989; al tiempo de proclamar el Tribunal el principio de res-
ponsabilidad en el asunto Francovich y Bonifaci, 19 noviembre 1991
(6 y 9/90) (131), Italia seguia sin ejecutar la Directiva {casi tres anos

compatibilidad, de la norma interna que presente al tiempo un radio de aplicabilidad ex-
tracomunitario; necesidad de intervencién normativa que pareceria asi sumarse a los su-
puestos en que cl sistema jurisdiccional nacional, que tiene la dltima palabra al respecto
(asunto IN.CO.GE™90, 22 octubre 1998, 10-22/97, Rec. 1-6307), excluya, mas alla de la pura
inaplicacién (asuntos Simmenthal, 9 marzo 1978, 106/77, Rec. 629. v Ford Esparia, 11 julio
1989, 170/88, Rec. 1-2339), la depuracion erga omnes de las normas internas incompatibles
con las comunitarias. Pueden aquf tracrse a colacién, por lo que a nosotros respecta, las
posibilidades abicrtas por la nueva Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (ar-
ticulos 26-27 y 123-126, y punto V de la Exposicién de Motivos) a los efectos de una depu-
racién de normas reglamentarias incompatibles con ¢l Derecho Comunitario (en relacién
con la cual deberan los jueces actuar con extremo cuidado precisamente ante reglamentos
con radio de accién extracomunitario) en el marco de impugnaciones indirectas que tie-
nen su origen en recursos interpuestos contra actos de aplicacion. Sobre los problemas
que nuestro ordenamiento presenta a los efectos de una depuracién de normas con rango
de ley contrarias al Derecho Comunitario, puede verse mi estudio junto con GaRrcia DE EX.
TERRIA en la obra colectiva, coordinada por ScHwarzE, European Constitutional Law, de
préxima publicacion por Nomos, Baden-Baden.

(130) Asunto Brasserie du Pécheur v Factortame, 5 marzo 1996, 46 y 48/93, Rec. I-
1029. «Indiscutiblemente —sostuvo el Abogado General TESAURO—, la violacién de una
norma crea un desequilibrio, consistente en la reduccién o la anulacién de la situacién ju-
ridica afectada, en este caso, la situacién juridica de la que es titular un particular; tam-
bién es indudable que toda situacién juridica subjetiva, todo derecho, si se prefiere, ticne
un contenido sustancial ¥ un contenido patrimonial normalmente cuantificable. Garanti-
zar la efectividad de la tutela jurisdiccional en caso de violacién de la norma que atribuye
una posicién juridica subjetiva equivale a garantizar el efectivo reequilibrio entre las situa-
ciones juridicas, esto es, el restablecimiento del contenido del derecho lesionado por la
violacién de la norma.» Partiendo de tal premisa, TESAURO consideré que «anular el acto
contrario a Derecho o no aplicar la ley incompatible con un parametro superior de legali-
dad es necesario en un Estado de Derecho. A veces, sin embargo, esto no es suficiente para
hacer real y efectiva la tutela, y puede resultar necesario también reequilibrar el contenido
patrimonial del derecho lesionado y, por tanto, garantizar el resarcimiento del dafto».

(131) Rec.1-5351.
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después de la sentencia de 1989 declarativa del incumplimiento).
Pues bien, a partir de la sentencia Francovich y Bonifaci, el Estado
jitaliano tardaria poco mas de dos meses (jcon las vacaciones navide-
flas por medio!), recurriendo a la técnica del Decreto-ley, en adaptar
su Derecho interno a las exigencias de la Directiva.

Dos cuestiones merecen ser destacadas con relacién a la via de la
responsabilidad frente a las omisiones de los poderes normativos in-
ternos.

Por un lado, sabido es que la doctrina del Tribunal se ha ido des-
lizando desde un régimen de responsabilidad de corte objetivo hacia
un régimen de corte subjetivo, que gira en torno al concepto de «vio-
lacién suficientemente caracterizada» a los efectos de que la infrac-
cién en cuestion del Derecho Comunitario sea susceptible de generar
responsabilidad a cargo del Estado infractor (132).

Sucede, no obstante, que en el terreno especifico de las infraccio-
nes identificadas con omisiones normativas, sobre todo con las de
naturaleza tolal, el régimen de responsabilidad se objetiviza desde el
momento en que el Tribunal asume que, por definicién, la inejecu-
cién normativa del Derecho Comunitario —en particular, de las Di-
rectivas— constituye per se una violacién suficientemente caracteri-
zada (133).

Por otro lado, y en intima conexién con lo anterior, debe senalarse
que el recurso por incumplimiento, pieza esencial, si no en la teoria,
si en la practica, a los efectos de respaldar acciones de responsabili-
dad frente a comportamientos de los Estados miembros que pudieron
plantear dudas de compatibilidad con el Derecho Comunitario (134),
pero que dejaron de plantearlas, para el futuro, una vez que el Tribu-
nal de Justicia constaté —en la correspondiente sentencia declarativa
de incumplimiento— la situacién de incompatibilidad (135), pierde
parte de tal esencialidad en el marco de las inejecuciones, al no
plantear éstas, por lo general, dudas acerca de la situacién ac-

(132) Me remito al respecto a mi trabajo La responsabilidad de los Estados miembros
por infraccion del Derecho Comunitario, Ed. Civitas-Fundacién Universidad Empresa, Ma-
drid, 1997.

(133) Asunto Dillenkofer e.a., 8 octubre 1996, 178-179 y 188-190/94, Rec. 1-4867.

(134) Dudas cuya sola presencia excluirian en la practica, como regla gencral, la exis-
tencia de una «violacién suficientemente caracterizada»; habria, pues, quc esperar en su
caso a una constatacion judicial —disipando las dudas en cuestién— de la situacién de in-
fraccion, para poder calificarla, a partir de ese momento, de «suficientementc caracteriza-
dan, susceptible, sélo a partir de entonces, de generar responsabilidad.

(135) Momento a partir del cual, como acabamos de ver ¢n la nota anterior, ¢l Esta-
do sc coloca en situacién de «violacién suficientemente caracterizada» mientras no corrija
la infraccién. En este contexto, ¢s obvio que la constatacién de la situacion de infraccion
en el marco precisamente de un recurso por incumplimiento respalda de manera particu-
larmente intensa acciones futuras de responsabilidad.
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tual, que no potencial, de «violacién suficientemente caracteri-
zadan».

No obstante lo cual, el recurso por incumplimiento continda de-
sempefando un papel esencial a los efectos de respaldar las accio-
nes de responsabilidad frente a inejecuciones parciales o relativas,
asi como frente a inejecuciones que pretenden ampararse en una
supuesta adecuacién a la Directiva del Derecho nacional preexisten-
te (136).

Como también esencial es su papel a los efectos de poder activar
el mecanismo sancionador frente al Estado recalcitrante, incorpora-
do al sistema comunitario por el Tratado de Maastricht (137) como
nuevo apartado 2 del articulo 171 TCE (actual art. 282.2) (138).

(136) Y hay que tener cuidado a este respecto con los posibles movimientos fraudu-
lentos de los Estados en el marco del proceso por incumplimiento. De ahf que considere
criticable la posicién adoptada por el Tribunal en el asunto Comision v. Luxemiburgo, 25
abril 1996, 274793, Rec. 1-2019, en el que rechazé que, ante la falta de comunicacién de la
normativa adoptada en ejecucién de una Directiva y posterior silencio del Estado miem-
bro en la fase precontenciosa, basada en la ausencia de ejecucién de aquélla, pudiera la
Comisién, iniciada la fase judicial y ante la comunicacién por el Estado demandado de
normativa anterior a la Directiva con ella supuestamente conforme, alterar su demanda,
transformando la imputacién de ausencia de ejecucién en ejecucién incorrecta. Rechazo
que, ademis, se produjo asumido por el Tribunal que la Comisién habia procedido a ana-
lizar la compatibilidad entre la norma interna tardiamente trafda a colacién y la Directiva
en cuestién. Esta posicion adoptada por el Tribunal adolece de inconsistencia, pues el ra-
zonamiento en que se apoya es que ¢l Tribunal sé6lo podria controlar la contradiccion en-
tre el Derecho interno y el comunitario una vez permitido al Estado demandado pronun-
ciarse en la fase precontenciosa acerca de las imputaciones de la Comisién, posibilidad
que habria quedado excluida al haberse basado las imputaciones no en la contradiccién
de la legislacién luxemburguesa con la comunitaria, sino en la pura ausencia de ejecucioén;
razonamiento éste que supone obviar, como acertadamente advirtié el Abogado General
Jacoss, que la insatisfactoria situacién en que habria quedado situado el Estado, al redu-
cirse a la fase judicial —sin llegar, pues, a la eliminacién— sus posibilidades de defensa
respecto de las imputaciones de contradiccién, derivaria precisamente de su propio in-
cumplimiento del deber de cooperar con la Comision. Ademas, las consecuencias de tal
doctrina pueden resultar nefastas para el funcionamiento del sistema al favorecer el silen-
cio inicial de los Estados miembros frente a los incumplimientos imputados, obligando a
la Comision a reiniciar e] procedimiento por incumplimiento —transformando la imputa-
cién de ausencia de ejecucién en ejecucién incorrecta— por el solo hecho de que poste-
riormente el Estado rompa su silencio travendo a colacién Derecho preexistente supuesta-
mente compatible con el comunitario. Por ello debe saludarse que unos meses después el
Tribunal, apartandose de la propuesta del Abogado General FENNELLY, admitiera que un
proceso iniciado por inejecucién pudiera continuarse en términos de ejecucién defectuo-
sa, cuanto menos ante el reconocimiento por el Estado afectado de que las medidas inter-
nas tardiamente comunicadas a la Comision no constituirian una ejecucién completa de
las Directivas en cuestion (asunto Comision v. Italia, 26 septienibre 1996, 117/95, Rec. 1-
4689).

(137) Sobre la génesis de esta incorporacién puede verse E. TEczan, Les sanctions
prévues par larticle 171, alinéa 2, du Traité CE en cas de non exécution d'un arrét de la Cour
de Justice par un Etat membre et les développements récents a ces propos, «Revue Européen-
ne de Droit Public», 1998 (1), pags. 42-52.

(138) Como es sabido, hasta Maastricht, el articulo 171 TCE constaba de un Gnico
apartado (mantenido tras Maastricht como apartado 1), que establecia: «Si el Tribunal de
Justicia declarare que un Estado miembro ha incumplido una de las obligaciones que le
incumben en virtud del presente Tratado, dicho Estado estara obligado a adoptar las me-
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9. Sabido es que el Tribunal de Juslicia reconoce absoluta dis-
crecionalidad a la Comisién en el marco del proceso por incumpli-
miento (139), tanto a los efectos de activar la fase precontenciosa
como de iniciar la fase contenciosa a través del correspondiente re-
curso ante el Tribunal (140).

Con independencia de que, por lo que respecta en particular a los
supuestos de inejecucidn, la Comisién suela activar sistematicamen-
te el proceso por incumplimiento (141), cabe plantearse con caracter
general si debe el Tribunal continuar manteniendo tal doctrina a la
luz de la evolucién del ordenamiento juridico comunitario, a resultas
de la cual aquél se presenta actualmente como paso previo cuasi im-
prescindible de facto para el éxito de las acciones de responsabilidad
por infraccién del Derccho Comunitario ejercitadas por los particu-
lares contra los poderes piiblicos internos, e imprescindible de iure
para el ejercicio por la propia Comunidad de su potestad sanciona-
dora contra los Estados recalcitrantes; potestad sancionadora en
cuyo contexto resulta a su vez adn mas discutible la discrecionalidad
de la que parece gozar la Comisién ex articulo 228.2 TCE, si presidi-
da analégicamente su lectura a la luz de la doctrina sentada por el

didas necesarias para la ejecucion de la sentencia del Tribunal de Justicia.» Fue precisa-
mente el incumplimiento de dicha obligacién de «adoptar las medidas necesarias para la
ejecucién de la sentencia del Tribunal de Justicia» el que dio lugar en 1972 al primer pro-
ceso de «incumplimiento por incumplimiento» (asunto Comisién v. Italia, 13 julio 1972,
48/71, Rec. 529), a partir de ese momento normalizado como twnica via posible para reac-
cionar frente a las incjecuciones de decisiones del Tribunal ex articulo 169.

(139) Lo que se traduce en imposibilidad de recurrir en omisién su abstencién y en
anulacién su decisién expresa de no iniciar el procedimiento, imposibilidad que se extien-
de a todos v cada uno de los actos adoptados a lo largo de la fase precontenciosa (cfr.
asuntos Liitticke v. Comisién, 1 marzo 1966, 48/65, Rec. 19, y Star Fruit Company, 14 febre-
ro 1989, 247/87, Rec. 291).

(140) Asi, el Tribunal ha sostenido que no le corresponde controlar si la discreciona-
lidad de la que goza la Comisién en el marco del proceso por incumplimiento (que puede
ser activado sin necesidad de que la Comisién tenga que demostrar la existencia de interés
alguno al respecto: asunto Coniision v. Alemania, 11 agosto 1995, 431/92, Rec. 1-2189) ha
sido 0 no oportunamente ejercitada (asunto Comisién v. Grecia, 27 noviembre 1990,
200/88, Rec. 4299). Lo dicho teniendo en cuenta que la discrecionalidad no se extiende al
objeto del litigio. el cual queda estrictamente «reglado» con la carta de requerimiento y el
dictamen motivado (asunto Comisién v. Reino Unido, 8 febrero 1983, 124/81, Rec. 203).

(141) C. W. A. TIMMERMANS, «Judicial Protection against the Member States: Articles
169 and 177 Revisited», en Institutional Dynamics of European Integration. Essays in Ho-
nour of H. G. Schermers (Volume 11), Ed. Martinus Nijhoff, Dordrecht-Boston-Londres,
1994, pag. 395. Las ventajas que TIMMERMANS ve en este automatismo de la Comision en la
activacion del proceso por incumplimiento frente a las incjecuciones son: 1) a pesar de
tratarse de casos en que la declaracién de incumplimiento poco viene a afiadir a lo que de
antcmano se presenta como notorio y evidente, a los Estados no les gusta ser llevados ante
el Tribunal, por lo que la activacién del procedimiento tienc claros efectos disuasorios:
2) los jueces nacionales se sienten respaldados por una declaracién de incumplimiento en
cl marco de los litigios internos a los que ticnen que hacer frente; 3) la declaracion ampara
¢cl, en su caso, ulterior procedimiento sancionador; y 4) ¢l automatismo refuerza la visién
de un trato igualitario para todos los Estados micmbros.
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Tribunal en toimo al articulo 226 TCE (ex art. 169), tal y como parece re-
clamar ab initio la similitud en la redaccién de ambos preceptos (142).

Mas alla de consideraciones en torno a la mayor aptitud de un
sistema de integracién a medida que mayor es su consolidacién para
moverse en estrictos términos juridicos en detrimento de aproxima-
ciones diplomaticas cuando de lo que se trata es de hacer efectivo el
Estado de Derecho (143), determinadas cuestiones merecen ser des-
tacadas al respecto.

Por un lado, debe tenerse en cuenta el riesgo evidente que corre
el sistema juridico comunitario en cuanto al control de su debido
respeto por los Estados miembros si a la tradicional discrecionalidad
de la Comisién para aclivar el proceso por incumplimiento se va
anadiendo, sin alterarla, un progresivo endurecimiento de las condi-
ciones para activar ese mecanismo de control indirecto sobre los Es-
tados que es la cuestion prejudicial (144).

Por otro lado, aun cuando importante viene siendo la homoge-
neizacién via pretoriana, segin vimos, de las condiciones para el
ejercicio en el d&mbito interno de acciones basadas en el ordena-
miento juridico comunitario (acciones que, en tltima instancia, es-
tan en el origen de las cuestiones prejudiciales, que constituyen
—seglin acabamos de sefalar— una via indirecta esencial de control
del respeto del Derecho Comunitario por los Estados), tanto la di-
versidad en cuanto a la vigilancia misma sobre el correcto funciona-
miento de la cuestién prejudicial, abandonada de facto a cada Esta-

(142) «Si la Comisién estimare —establece el articulo 226— que un Estado miembro
ha incumplido una de las obligaciones que le incumben en virtud del presente Tratado,
emitira un dictamen motivado al respecto, después de haber ofrecido a dicho Estado la
posibilidad de presentar sus observaciones. Si el Estado de que se trate no se atuviera a
ese dictamen en el plazo determinado por la Comisién, ésta podrd recurrir al Tribunal de
Justicia.»

El articulo 228.2, por su parte, establece: «Si la Comision estimare que el Estado
miembro afectado no ha tomado tales medidas —en ejecucién de la sentencia declarativa
del incumplimiento—, emitira, tras haber dado al mencionado Estado la posibilidad de
presentar sus observaciones, un dictamen motivado que precise los aspectos concretos en
que el Estado miembro afectado no ha cumplido la sentencia del Tribunal de Justicia. Si
el Estado miembro afectado no hubiere tomado las medidas que entraiie ]a ejecucién de la
sentencia del Tribunal ¢en el plazo establecido por la Comisién, ésta podrd someter el asun-
1o al Tribunal de Justicia. La Comisién indicara el importe que considere adecuado a las
circunstancias para la suma a tanto alzado o la multa coercitiva que deba ser pagada por
el Estado miembro afectado. Si el Tribunal de Justicia declarare que el Estado miembro
afectado ha incumplido su sentencia, podra imponerle ¢l pago de una suma a tanto alzado
o de una multa coercitiva.»

(143) Puede verse al respecto mi trabajo Tratado de Libre Contercio, Mercosur v Co-
munidad Europea: Solucién de controversias e interpretacion uniforme, Ed. McGraw-Hill,
Madprid, 1997, pags. 139 y ss.

(144) Vid. supra, nota 68, asi como las consideraciones de P. CRAIG y G. DE BURCA
bajo la ribrica «The Reference to the ECJ: Case-load, Docket Control, and the Judicial Ar-
chitecture of the EC», en su obra EU Law: Text, Cases and Materials, Oxford University
Press, Oxford, 1998, pags. 446 y ss.
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do miembro (145), como la diversidad, dentro de la generalizada de-
bilidad (146), en cuanto a los remedios internos que los Derechos
nacionales ofrecen frente a la inercia de los propios poderes norma-
tivos, constituyen factores potenciales de quiebra en el control uni-
forme del respeto del ordenamiento comunitario.

A ello debe afnadirse la falta de plenitud de la eficacia directa de
las Directivas, en los términos analizados, para corregir las disfun-
ciones que derivan de su incumplimiento por los Estados miembros,
asi como las limitaciones del principio de responsabilidad de éstos
por los dafios y perjuicios que dicho incumplimiento genere en los
particulares; limitaciones que estan ligadas a la esencia misma de la
técnica de la responsabilidad (que entra en juego, precisamente y al
igual que la eficacia directa, como mecanismo corrector de situacio-
nes contrarias a Derecho) y a la evolucién de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia al respecto, la cual, deslizandose hacia la subje-
tivizacién de un régimen en origen claramente objetivo, trae consigo
su correlativo debilitamiento a los efectos de operar como via de pre-
sién para una intervencién de los Estados recalcitrantes conforman-
do su situacién, con caracter general, a los parametros comunitarios.

De hecho, podria pensarse que no es casualidad que los primeros
procedimientos sancionadores abiertos por la Comisién a lo largo de
1997 contra varios Estados (147) estuvieran casi todos relacionados
con infracciones del Derecho Comunitario medioambiental (148),

(145) Me remito a mi trabajo ya citado Communirv and National Legal Orders, pags.
100-102.

(146) Sin ir mas lcjos, en Espana, donde el esfuerzo doctrinal por impulsar los reme-
dios frente a la inercia legislativa (vid. supra, nota 30) no se ha visto acompafiado en ¢l te-
rreno normativo por la prevision de remedios frente a la inercia reglamentaria (vid. al res-
pecto M. CaLVO CHARRO, Naturaleza juridica del ejercicio de la potestad reglamentaria y con-
secuencias de la pasividad administrativa, en el num. 137 de esta REVISTA, 1995, pags. 239 v
ss.), excluida del novedoso recurso por inactividad de la nueva Ley de la Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa {art. 29 y punto V de la Exposicién de Motivos).

(147) Siguiendo las pautas marcadas por la propia Comisién en su Contunicacion so-
bre la aplicacién del articulo 171 del Tratado CE («DOCE», 1996, C 242/6) v su Método
de cdlculo de multa coercitiva prevista en el articulo 171 del Tratado CE («DOCE», 1997,
C 63/2).

(148) No opinan lo mismo J. CANDELA CASTILLO v B. MONGIN, quiencs autorizadamen-
te (en cuanto miembros de la Unidad «Control de la aplicacién del Derecho Comunitario»
adscrita a la Secrctaria General de la Comisién) sostienen que no existe ninguna voluntad
premeditada de la Comisién en la scleccién de los expedientes, obedeciendo la coinciden-
cia en cuanto a las infracciones del Derecho medioambiental a que éste se encuentra entre
los sectores comunitarios con mayor grado, en nimero vy antigiicdad, de incumplimicnto
por los Estados miembros —La loi européenne, désormais mieux protégée. Quelques réfle-
xions sur la prémiere décision de la Commission demandant a la Cour de Justice de pronon-
cer une sanction pécuniaire au sens de l'article 171 du Traité a l'encontre de certains Etats
membres pour viclation du Droit Communautaire, «Revue du Marché Unique Europécan,
1997 (1), pags. 24-25—. Si que consideran, en cambio, digno de destacar el hecho de que
en las infracciones puedan estar involucrados entes regionales con competencias de ejecu-
ci6én del Derecho Comunitario en un marco constitucional federal o cuasi federal en ¢l que
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pues precisamente es éste un terreno donde aflora con asiduidad
toda Ja complejidad, incluidas insuficiencias, de la doctrina del Tri-
bunal acerca de la eficacia de las Directivas vy de la responsabilidad
de los Estados por su incumplimiento, asi como la falta de contornos
precisos respecto de los derechos e intereses en juego a los efectos de
sustentar acciones tanto en via administrativa como judicial (149).
Todo lo cual conduce, parece, a la necesidad de replantearse la
flexibilidad que rodea el proceso por incumplimiento; necesidad que
se acentua si a ello se anade que la discrecionalidad de la Comisién
en el marco del articulo 226 TCE puede llegar a extenderse, como
entiende la propia Comisién (150), a sus poderes en el marco del ar-
ticulo 228.2 TCE. Llegados a este punto, cabe incluso plantearse si
resulta siquiera juridicamente correcto tal extensién que parece re-
clamar la similitud en la redaccién de ambos preceptos y la discre-
cionalidad reconocida por el Tribunal a los efectos de activar, en la
situacién pre-Maastricht, un proceso por incumplimiento del articu-
lo 171 TCE (actual 228.1), habida cuenta del salto cualitativo que su-

el Estado puede no disponer de poderes de correccién (debe tencrse en cuenta a estos
efectos que la ejecuciéon interna del Derecho Comunitario en régimen de centralizacién o
descentralizacién sigue siendo una cuestién a decidir por el Derecho Constitucional de los
Estados miembros, incluida la imputabilidad —al Estado o al ente descentralizado— de la
responsabilidad frente a los particulares en caso de incumplimiento: cfr. asunto Klaus
Konle, 1 junio 1999, 302/97, pendiente de publicacién en la Recopilacién del Tribunal).

(149) Puede verse al respecto C. PLaza MARTIN, La eficacia del Derecho comunitario
medioambiental, pendiente de publicacion.

(150) En su Comunicacion sobre la aplicacion del articulo 171 del Traiado CE, antes
citada, puede leerse (punto 3): «En el marco de este procedimiento —sancionador—, la
Comision dispone de potestad discrecional para decidir si somete el asunto al Tribunal de
Justicia, pero si asi lo decide, le corresponde tomar posicién sobre la sancién y su importe
al presentar la demanda. Sin embargo, la Comisién considera que esto no significa que
deba obligatoriamente solicitar que se imponga una sancién en todos los casos. Cuando
las circunstancias lo justifiquen (caracter menor de la infraccién, inexistencia de riesgo de
reincidencia, etc.) la Comisién podréa abstenerse de solicitar la imposicién de una sancién.
En ese caso, tendr4, sin embargo. quc justificar su posicién.» Es decir, que, segan la Comi-
sién, ésta gozaria de discrecionalidad no va para activar tanto la fase precontenciosa como
la fase contenciosa ex articulo 228.2, sino incluso para decidir si activar el mismo articulo
228.2 o, de facto, el articulo 226 (pues no otra cosa supondria, en realidad, la solicitud de
una mera declaracién de incumplimiento de la obligacién de ejecutar una previa sentencia
declarativa de incumplimiento, sobre todo si se asume que el Tribunal no podria imponer
una sancién no solicitada). A favor de esta discrecionalidad se muestra el Abogado Gene-
ral Ru1z-JARABO en el asunto Comisién v. Grecia, 387/97 (vid. infra). También D. RITLENG
en su comentario al articulo 171 en Traité sur I'Union Européenne. Commeniaire article par
article (dirs. V. CONSTANTINESCO, R. KovaR y D. SimoN), Ed. Economica, Parfs, 1995, pags.
577-580, y P. MoRI, Le sanzioni previste dall'articolo 171 del Tratatro CE: i primi criteri ap-
plicativi, «11 Diritto dell’'Unione Europea», 1996 (4), pags. 1017-1018. J. D{:z-HOCHLEITNER,
en cambio, considera que la discrecionalidad sélo es predicable, v con limitaciones deriva-
das de la exigencia de transparencia para evitar tratos discriminatorios, respecto de la ac-
tivacién de la fase contenciosa —Le Traité de Maastricht et l'inexécution des arréts de la
Cour de Justice par les Etats membres, «Revue du Marché Unique Européen», 1994 (2),
pags. 157-158; en linea similar, A. BONNIE, Commiission Discretion under Article 171.2 EC,
«European Law Review», 1998 (6), pags. 541-544.
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pone hacer ejecutar lo juzgado en términos sancionadores. La res-
puesta, procedente del propio Tribunal de Justicia, esta al caer, pre-
sentadas ya, en septiembre de 1999, las Conclusiones del Abogado
General Ruiz-JaraBo en el primer asunto (151) (Comision v. Grecia,
387/97) (152) en que el Tribunal debera pronunciarse sobre el alcan-
ce del procedimiento sancionador frente a un Estado recalcitrante.

10. Mas a alla de las vias de reaccién frente a la inercia de los
poderes normativos nacionales a través de las técnicas analizadas,
debe tenerse en cuenta que éstos deben actuar en muchas ocasiones
impulsados por las exigencias que derivan de los principios genera-
les del Derecho, configurados via pretoriana por el Tribunal de Justi-
cia ante las insuficiencias o silencios del legislador comunitario.

Es el caso del acceso a la justicia en conexién con la necesidad de
proveer a los ciudadanos de acciones a través de las cuales hacer
operativos los derechos que les confiere el ordenamiento comunita-
rio (153), a partir del cual se han abierto las puertas, como vimos,
hacia la «armonizacién judicial» en origen y destino, por cuanto pro-

(151) La Comisién, en su Decintosexto Informe anual sobre el control de la aplicacion
del Derecho Conmunitario, COM (1999) 301 final, considera que «la eficacia del mecanismo
—de multa cocrcitiva— se confirma, puesto que la mayoria de las decisiones de segundo
recurso condujeron al Estado miembro interesado a ajustarse rapidamente al Derecho Co-
munitario, bien antes incluso de la presentacién de la solicitud ante el Tribunal, bien con
posterioridad a la misma» (pag. 10).

(152) Quec también versa, por cierto, sobre infraccién del Derecho Comunitario am-
biental. Las Conclusiones de Ruiz-JARARO parecen chocar, por de pronto, con las del Abo-
gado Gencral FENNELLY (asumidas por la Comisién en su Decintocuarto Informe anual so-
bre el control de la aplicacion del Derecho Comunitario («DOCE», 1997, C 332/16)— en el
asunto Comision v. Francia, 7 marzo 1996, 334/94, Rec. 1-1307 (asunto cn el que ¢l Tribu-
nal, a difercncia del Abogado General, no abordé el alcance del art. 171.2 respecto del
principio de irretroactividad). En efecto. FENNELLY considerd que el principio de irretroac-
tividad impedia computar a los efectos de [ijar el importe de la sancién el perfodo de tiem-
po de incumplimicnto de la sentencia del Tribunal de Justicia anterior a 1 de noviembre
de 1993 (fecha de entrada en vigor de la reforma de Maastricht), mientras que Ruiz-JARABO
negd, con caracter general, la aplicabilidad del mencionado principio en el contexto del
procedimiento ex articulo 171.2, por él considerado como un procedimiento a enmarcar
no en el terreno sancionador stricto sensu —i.c., de penalizacién de conductas ilicitas—,
sino en el de ejecucion judicial de sentencias («las medidas coercitivas —sostiene Ruiz-Ja-
RABO— han de considerarse como instrumentos procesales accesorios de la primera sen-
tencia declarativa de infraccién, no como normas de caracter penal o asimilables»). Llama
la atencion que tras haber configurado asi la naturaleza del actual articulo 228.2, recal-
cando su juridicidad en cuanto instrumento para la realizacion de uno de los pilares esen-
ciales del Estado de Derecho como es el cumplimiento de lo juzgado, Ruiz-JaRABO impreg-
ne poco después dicha naturaleza de consideraciones politicas a los efectos de reconocer a
la Comision «la mas completa discrecionalidad, en el sentido de que ninguna obligacion se
le impone para que reaccione frente a una infraccién del primer apartado del articulo
171» (dado que, «a la hora de decidir sobre la interposicion o no del recurso, la Comision
debera tener en cuenta no s6lo consideraciones juridicas, sino también clementos de opor-
tunidad politica»).

(153) Cfr. asuntos Jonhston, 15 mavo 1986, 224/84, Rec. 1651, y Hevlens, 15 octubre
1987, 222/86, Rec. 4097.
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cedente, por el momento, de la doctrina del Tribunal de Justicia, y
dirigida a aproximar las reglas materiales y formales que deben pre-
sidir los procesos judiciales internos en conexién con el Derecho Co-
munitario (154).

Y es que debe recordarse que los principios —incluidos derechos
y libertades— que el Tribunal de Justicia va consagrando a golpe de
senlencia vinculan, con caracter general, no sélo a las Instituciones
comunitarias, sino también a los poderes publicos internos en cuan-
to ejecutores del Derecho Comunitario.

Asi se desprende de la doctrina del Tribunal (155), que considero
vigente a pesar de la posible confusién que al respecto haya podido
aportar el Tratado de Amsterdam, el cual, reconociendo formalmen-
te su competencia para controlar el respeto de los derechos funda-
mentales en el marco de la Unién Europea, cifie dicho control «a la
actuacion de las Instituciones, en la medida en que el Tribunal de
Justicia sea competente con arreglo a los Tratados constitutivos de
las Comunidades Europeas y al presente Tralado» —de la Unién—
(art. 46 d de la versién consolidada del TUE).

Tal puntualizacién, que ha causado cierta perplejidad en la doc-
trina (156), mas que destinada a excluir la competencia del Tribunal
sobre la actuacién de los Estados miembros cuando exista afectaciéon
del ambito comunitario (exclusién que careceria de sentido, pues los
derechos fundamentales son va parte esencial del acervo comunita-
rio), parece dirigida a recalcar que el Tribunal s6lo podra velar por el
respeto de los derechos fundamentales por las Instituciones comuni-
tarias en aquellos 4mbitos del Derecho de la Unién donde tenga re-
conocida competencia para controlar la actividad de las Institucio-
nes {(que no son todos, excluido el segundo pilar) y en el marco del
sistema de recursos establecido en cada caso (que varia del tradicio-
nal contexto comunitario a los especiales del tercer pilar, tanto en la

(154) Armonizacién judicial que es ademas potencialmente apta para, presidida
por una europeizacién voluntaria (vid. infra), generalizarse mas alla de las acciones ba-
sadas en Derecho Comunitario. Asi.lo consideran, por mencionar algunas opiniones
ilustres, los Abogados Gencrales JAcOBs, «Remedies in National Courts for the Enforce-
ment of Community Rights», en Hacia un nuevo orden juridico internacional y europeo.
Homenaje a DIez pe Verasco, Ed. Tecnos, Madrid, 1993, pags. 983, v W. vaN GERVEN,
Bridging the Gap Between Community and National Laws: Towards a Principle of Homo-
geneily in the Field of Legal Protection, «Common Market Law Review», 1995 (3), pags.
199-701, y el Prof. Garcfa DE ENTERR(A, Perspectivas de las justicias administrativas nacio-
nales en el dmbito de la Union Europea, «Revista Espafiola de Derecho Administrativon,
1999 (103), pags. 410-411.

(133) Asuntos Wachauf, 13 julio 1989, 5/88, Rec. 2609, v ERT, 18 junio 1991, 260/89,
Rec. 2925.

(136) Incluido el Presidente del Tribunal de Justicia: cfr. G. C. RODRIGUEZ IGLESIAS,
«La proteccion de los derechos fundamentales en la Unién Europea», en Scritti in Onore di
G. F. Mancini (Volume 11-Diritto dell’Unione Europea), Ed. Giuffre, Milan, 1998, pag. 845.
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parte comunitarizada —nuevo Titulo IV TCE— como en la que alli
ha permanecido —nuevo Titulo VII TUE—).

Sucede, por lo demas, que ecstos principios, derechos y libertades,
a medida que los operadores juridicos nacionales van familiarizan-
dose con ellos, comienzan a ser manejados en cuestiones ajenas al
Derecho Comunitario, a modo de ius commune (157), llegando in-
cluso, con el paso del tiempo, a ser asumidos por el legislador nacio-
nal como auténtico ius proprium.

Un buen ejemplo de ello, y que ademas nos ataiie, es el principio
de confianza legitima, arraigado en los Derechos aleman y holandés
y, a partir de ahi, asumido tempranamente por el Tribunal de Justi-
cia como propio del ordenamiento juridico comunitario (158).

Por lo que a nosotros respecta, ya en 1988 el Consejo de Esta-
do (159) supo ver las posibilidades que ofrecia la entonces reciente
incorporacién a las Comunidades Europeas tanto dentro como fuera
de la vida juridica comunitarizada, sugiriendo una atemperacién de
la doctrina del Tribunal Constitucional con relacién al problema de
la anticipacion de la edad de jubilacién (160), «que bien puede fun-

(1537) En el sentido, como he sefialado en otro lugar (Derecho comunitario, Derechos
nacionales ¥ Derechio conuin europeo, cit., pag. 279), de que ¢l Derecho Comunitario tam-
bién actuaria fuera dc los sectores comunitarizados, «como un molde al que los Derechos
nacionales se irfan acomodando progresivamente, de manera que éstos seguirian elabo-
rando y aplicando su ius publicunm proprium, pero ya no de forma aislada, sino a la luz de
ese mos europaeus», producto, como inspiradamente ha sefialado GARCIA DE ENTERRIA, de
«la libre circulacién de las ideas y de las técnicas juridicas que esta segunda mitad de siglo
ha consagrado, junto a la libre circulacién de las personas, los bicnes, los capitales y los
servicios» —Un paso capital en el Derecho constitucional britdnico: el poder de los jueces
para enjuiciar en abstracto y con alcance general las leves del Parlamento por su contradic-
cién con el Derecho comunitario, «Revista de Instituciones Europeas», 1994 (3), pag. 743 —
.Y es que si se tienc en cuenta que el destinatario altimo de la actividad del poder puablico
nacional, ya sea en cjecucién o no del Derecho Comunitario, es ¢l mismo ciudadano en
ambos casos, como también lo ¢s ¢l juez encargado de controlar dicha actividad, resultara
dificil mantener una rigida demarcacién de ordenamientos, comunitario integrado y ex-
clusivamente interno, lo que parece conducir a una apertura, hoy por hoy casuistica ¥
asistematica, del Derccho nacional globalmente considerado —i.e., con independencia de
su grado de comunitarizacién— a los principios generales de Derecho Publico elaborados
en cl escalén europeo: cfr. en csta linea la opinién de MaNCINI, citando a FROWEIN, en sus
Conclusiones en cl asunto Bond van Adverteerders, 26 abril 1988, 352/85, Rec. 2085.

(158) El Tribunal, segin nos informa R. GARClA Maclio —Contenido y limites del prin-
cipio de confianza legitima: estudio sistemdtico en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
«Revista Espafiola de Derecho Administrativo», 1987 (56), pag. 564—, lo mencioné por
vez primera en el asunto Lemmerz-Werke, 13 julio 1965, 111/63, Rec. 835.

(139) Memoria del ario 1988, pag. 82.

(160) Al que tuvo que enfrentarse en una serie de sentencias que arrancan de la STC
108/1986, 29 julio, que desembocaron en la prictica carencia de virtualidad juridica de la
expectativa —que no derecho— a la edad de jubilacién, circunscrita a la vaga férmula de
que su modificacién «origina una frustracién de las expectativas existentes y en determi-
nados casos perjuicios cconémicos que pucden merecer algin géncro de compensacion»
(STC 9971987, 22 junio); debe advertirse, sin embargo, que son precisamente las expectati-
vas el terreno abonado para la aplicacién del principio de confianza legitima —pudiendo
recordarse al respecto que el ordenamicento anglosajon, habiendo incorporado en un pri-
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darse en la eventual introduccién de categorias dogmaticas interme-
dias (como la de derechos expectantes, entre derechos consolidados
y meras expectativas)», a cuyo fin, afiadi6 el Consejo, «puede acredi-
tar especial relevancia v fecundidad el principio de proteccion de la
confianza legitima, con origen en el Derecho aleman (concretamente
en la jurisdiccién contencioso-administrativa) v aceptado por el Tri-
bunal europeo de Justicia» (161).

De hecho, poco después, el Tribunal Constitucional afirmaria en
su STC 150/1990, 4 octubre, que «el principio de seguridad juridica,
aun cuando no pueda erigirse en un valor absoluto, pues ello daria
lugar a la congelacién del ordenamiento juridico existente (STC
126/1987), ni deba tampoco entenderse como un derecho de los ciu-
dadanos al mantenimiento de un determinado régimen fiscal (SSTC
27/1981 v 6/1983), si protege, en cambio, la confianza de los ciudada-
nos, que ajustan su conducta econémica a la legislacién vigente,
frente a cambios que nos sean razonablemente previsibles».

No se quedé atras ni la doctrina (162) ni la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa (163), con el Tribunal Supremo recordando en
1991 (164) que «el principio constitucional de seguridad juridica no

mer momento cl principio con la denominacién de protection of legitimate confidence, tar-
dé poco en modificarlo en favor de la expresion legitimate expectations: cfr. J. USHER, The
Influence of National Concepts on Decisions of the European Couwrt, «<European Law Re-
viewn, 1976 (1), pag. 363—. Tal, cn palabras del Conscjo de Estado, «remisién —quiza una
invitacion— al legislador» (Memoria del avio 1988, p. 82), seria orientada hacia un trata-
miento en el régimen de las clases pasivas en la STC 70/1988, 19 abril.

(161) Y matizé: «No es, desde luego, un principio de valor absoluto capaz de bloque-
ar todo intento de modificacién o reforma: pero si protege cficazmente frente al cambio
brusco v por sorpresa, frente a la alteracion sensible de una situacion en cuya durabilidad
podia legitimamente confiarse, sin dar tiempo ni medios al afectado para recquilibrar su
posicion o adaptarse a la nueva situacion. Este principio tiene un caracter general —aun-
que sucla operar con preferencia en el campo econémico y en el funcionarial—, esta vin-
culado a los principios de scguridad juridica, buena fe, interdiccion de la arbitrariedad y
otros, con los que suele combinarse v, por supuesto, no cxige la preexistencia de dercchos
subjetivos perfectos, que ticnen otras vias de protecciéns.

(162) En la misma linca que el Consejo se pronunciaban GARC{A DE ENTERRIA ¥ T. R.
FERNANDEZ en la quinta edicién de su Curso de Derecho Administrativo 1 (Ed. Civitas, Ma-
drid, 1989, pag. 88). Entre los estudios mas recicntes puede verse el de F. A. CastiLLo
BrLaxco, La proteccion de la confianza legitima en el Derecho Administrativo, Ed. Marcial
Pons. Madrid, 1998.

(163) Cuyos Magistrados, debe resaltarse, también se adentran en la investigacion de
las derivaciones del Derecho Comunitario en nuestro ordenamiento juridico: cfr. la obra,
coordinada por S. MENENDEZ PEREZ. /miplicaciones que en el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo produce la integracion en la Unidn Europea, Conscjo General del Poder Ju-
dicial, Madrid, 1996.

(164) STS 7 octubre 1991 (Ar. 7520). Aunque no sicmpre ha resultado coherente la
manera en que se¢ ha traido a colacién su inspiracién en el Tribunal de Justicia, caso de la
STS 13 feberero 1992 (Ar. 1699), que, en linca ya apuntada por la STS 28 febrero 1989 (Ar.
1458) —y también similar a la que parcce presidir el funcionamiento del ordenamiento
holandés: clr. el informe a cargo de R. WIDDERSHOVEN v R. DE LANGE, en Das Verwdltungs-
recht unter ewropdischem EinfluB. Zur Konvergenz der mitgliedstaatlichen Verwaltungsrecht-
sordnungen in der Europdischen Union (coord. J. Sciiwarze), Ed. Nomos, Baden-Baden,
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puede defraudar el principio jurisprudencial de confianza legitima,
proclamado por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea y
asumido por la jurisprudencia de esta Sala que ahora enjuicia» (165).

Y de ahi, el principio de confianza legitima ha saltado finalmente
al terreno del Derecho positivo de la mano de la Ley 4/1999, de mo-
dificacién de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas v del Procedimiento Administrativo Comin, cuya

Exposicién de Motivos destaca su incorporacién (como segundo pa-
rrafo del art. 3.1 de la Ley 30/1992) en cuanto principio que, «bien
conocido en el derecho procedimental administrativo europeo y tam-
bién recogido por la jurisprudencia contencioso-administrativa»,
debe presidir con caracter general la actuacion de las Administracio-
nes Publicas.

1996, pags. 569-570—, hizo una lectura del principio de confianza legitima en caso de con-
tradiccién con el principio de legalidad mucho mas generosa para aquél que la que parece
desprendersc de la doctrina del Tribunal de Justicia: cfr. asunto Kriicken, 26 abrit 1988,
316/86 (Rec. 2213). Lo cual, dicho sea de paso, puede llegar a plantear intercsantes inte-
rrogantes cuando el principio se maneja en sectores de la vida juridica comunitarizados,
pues dificilmente estaran los operadores juridicos, incluidos en @ltima instancia los jueces
nacionales, muy dispuestos a rebajar en dichos sectores el grado de proteccién ofrecido
por ¢l principio en cuestién ad intra, esto es, en scctores de la vida juridica —cada vez me-
nores, hay que reconocer, cn nimero e importancia— desconectados del ordenamiento
comunitario.

(165) La confianza legitima, volveria a recordar el Conscjo de Estado en su Menioria
del avio 1994 (péags. 146-146), es un «principio —invocado originariamente por la jurispru-
dencia alemana, asumido después por ¢l Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas y aceptado también por nuestro Tribunal Supremo— que, sin estar expresamente
proclamado ¢n la Constitucién, se halla vinculado a otros recogidos en el articulo 9.3 de la
misma, tales como la seguridad juridica, la buena fec y la interdiccidn de la arbitrariedad».

Sobre la penetracién del principio de confianza legitima cn Francia a modo de ius
commune, cfr. la decisién del Tribunal Administrativo de Estrasburgo —especialmente la
opinién del Comisario del Gobierno— de 8 diciembre 1994 (Req. 931085), publicada en la
«Actualité Juridique Droit Administratifs, 1995 (7/8), pags. 555 v ss.
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