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Esta presente crénica tiene como objeto repasar los principales pronun-
ciamientos de los tribunales espaiioles durante los afios 2000 y 2001 que
tienen una relacion directa con las normas de Derecho comunitario euro-
peo. Es claro que el objetivo que se persigue no es rendir una cuenta ex-
haustiva de todas las resoluciones judiciales espaifiolas que han aplicado
el Derecho comunitario en esta encrucijada milenaria, tarea que estaria mds
cercana de una condena mitolégica que de una aportacién de este tenor,
entre lo cientifico y lo informativo. Nuestra finalidad, en linea con las
anteriores cronicas realizadas por el equipo de investigacion EJIE («Es-
tudios Juridicos Internacionales y Europeos») de la Universidad de Gra-
nada de las que ésta pretende ser continuacién', es ofrecer una visién
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583



LA APLICACION JUDICIAL DEL DERECHO COMUNITARIO EN ESPANA DURANTE 2000 Y 2001

panordmica de la forma en que se han aplicado las normas comunitarias,
centrdndonos para ello fundamentalmente en las instancias judiciales su-
periores.

En este perfodo no se observan cambios de magnitud ni pronunciadas
oscilaciones desde el punto de vista de la aplicacién judicial del Derecho
comunitario en Espafia. El Tribunal Constitucional no ha alterado ni un
4pice su jurisprudencia en la materia. El ritmo de planteamiento y resolu-
cién de cuestiones prejudiciales ha permanecido constante en estos dos afios
y no ha habido destacables modificaciones en los 6rganos remitentes. Por
ultimo, cabe apreciar cémo paulatinamente se va asentando una mayor
correccién en el respeto de los principios de primacia y eficacia directa,
aunque perduren resoluciones muy criticables, por exceso o por defecto
de espiritu integracionista.

1. CONSTITUCION Y DERECHO COMUNITARIO

Por lo que atafie a esta crénica, durante los afios 2000 y 2001 nuestra
jurisprudencia constitucional no ha dictado ninguna resolucién que revis-
ta un especial interés o signifique algiin cambio de entidad; antes bien en
las contadas ocasiones en que se ha pronunciado sobre alguna cuestién
relativa al Derecho comunitario se ha mantenido dentro de lo que es ya
su ortodoxia cldsica. En este matizado sentido y salvando algin caso rds
digno del anecdotario jurisprudencial como un tardio epigono de los asuntos
Bordessa y Sanz de Lera?, se podria mencionar apenas media docena de
sentencias que se resumen, por demds, en las afirmaciones usuales: ex-

RDCE, n.° 5, 1999, pp. 109-128; M. LOPEZ ESCUDERO; F. CUESTA Rico: «La apli-
cacion judicial del Derecho comunitario en Espafia durante 1998», RDCE, n.° 6, 1999;
L. M. HINOJOSA MARTINEZ; A. SEGURA SERRANO: «La aplicacién judicial del Dere-
cho comunitario en Espafia durante 1999», RDCE, n.° 8, 2000, pp. 565-592.

2 La STC ndm. 167/2000 (Sala Segunda), de 26 de junio de 2000 (RTC 2900/
167; BOE nim. 180 de 28.07.2000, suplemento, p. 4) se ha debido a que no se cum-
plieron las formalidades necesarias para desistir en procesos de amparo. En este caso,
el proceso como sefiala el TC carece de objeto, pues el amparo se satisfizo extrapro-
cesalmente por el archivo de la ejecutoria de la sentencia en la que se condenaba
al sujeto por delito monetario, desaparecido una vez que el TICE fijé la interpreta-
cién correcta de la Directiva 88/361 en las Sentencias Bordessa y Sanz de Lera de
1995 (F. 2). Sobre esta problemdtica inaplicacién del Derecho comunitario, véase
D. J. LINAN NOGUERAS; M. A. ROBLES CARRILLO: loc. cit., pp. 127-ss.
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clusién del Derecho comunitario del canon de constitucionalidad; inafec-
tacidén de la distribucién constitucional y estatutaria de competencias por
la integracién en la Unién Europea; negacién del art. 93 como titulo com-
petencial estatal de ejecucién del Derecho comunitario; reconduccién al
art. 10.2 CE en materia de derechos fundamentales...

Destaca, quizds, en esta direccién y por lo completa de su exposicién
de la doctrina constitucional sobre el particular la Sentencia nim. 45/2001,
de 15 de febrero?®, que resuelve un conflicto positivo de competencias
incoado por las Autonomias cédntabra y catalana contra la normativa esta-
tal sobre ordenacién del sector licteo adoptada con objeto de proceder al
cumplimiento de la reforma comunitaria y a la instauracidn del sistema
de la tasa suplementaria. Al respecto su F. 7 es un manual de la doctrina
del TC sobre las relaciones entre Constitucién y Derecho comunitario: en
efecto, el TC primeramente aclara que su pronunciamiento no afecta a las
normas comunitarias cuyas caracteristicas ni discute ni entra a conocer®,
lo que no influye en absoluto en la posicién del Derecho comunitario que
no es per se canon de contraste o constitucionalidad’, aunque en ocasio-
nes si pueda ser qtil para la resolucién del conflicto®; en este sentido queda
claro que la ejecucién del Derecho comunitario no es una competencia es-

3 STC ndm. 45/2001 (Pleno), de 15 febrero de 2001 (RTC 2001/45; BOE ndm.
65 de 16.03.2001, suplemento, p. 66).

4 El TC aclara que su pronunciamiento por el hecho de tener que afrontar nor-
mas internas que transcriben literalmente lo establecido en Reglamentos comunita-
rios no puede comprenderse como un ataque a la aplicabilidad directa e inmediata,
sin necesidad de publicacién ni acto de caracter interno, que el TICE predica de
ellos. Caracteristicas que el TC acepta sin mdas disquisicién. Afirmacién obligada si
quiere mantener el conflicto entre normas comunitarias y normas internas como un
conflicto sin relevancia constitucional (STC 45/2001, de 15 de febrero, F. 7).

5 «Asimismo, en lo que constituye una linea ininterrumpida de doctrina presen-
te ya en las SSTC 252/1988, de 20 de diciembre y 132/1989, de 18 de julio, hemos
dicho que en los procesos constitucionales el Derecho comunitario no es, «per se»,
canon o pardmetro directo de contraste y examen de los actos y disposiciones de
los poderes ptiblicos» (STC 45/2001, de 15 de febrero, F. 7).

$ «Ello no supone, no obstante, que este Tribunal no pueda tomar en conside-
racién la normativa comunitaria, ya sea para concluir que la controvertida es una
cuestién que «cae dentro de la esfera del Derecho comunitario, y no en la del re-
parto interno de competencias, objeto del conflicto constitucional» (STC 236/1991,
de 12 de diciembre, F. 10), ya sea «para aplicar correctamente ... el esquema inter-
no de distribucién de competencias» (STC 128/1999, F. 9), mediante una més pre-
cisa determinacion del titulo competencial en disputa, que ha de realizarse atendiendo
al cardcter de las normas objeto de la controversia competencial (STC 13/1998, de
22 de enero, F. 4)» (STC 45/2001, de 15 de febrero, E. 7).
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pecifica, ni siquiera en virtud del art. 93 in fine CE, sino que correspon-
de a aquel que ostente materialmente la competencia’.

Esta linea jurisprudencial delimita una posicién constitucional para el
Derecho comunitario de sobra conocida: en la medida en que no forma
parte del canon de constitucionalidad, la alegacion o el recurso a normas
de este ordenamiento en los procesos constitucionales, incluso cuando
cabria apreciar conexiones razonables o naturales, es evitado cuando uo
desaconsejado o, todo lo mds, se reduce a etéreas menciones a mayor
abundamiento?®. Se da luz, asi, a una jurisprudencia constitucional huidi-
za del Derecho comunitario, sin una explicacién juridica de fondo més alla
de un apego excesivo a pardmetros formalistas muy rigidos, incapaces, a
lo que parece, de descifrar qué se oculta tras la renovada complejidad del
art. 93 CE®.

7 Como afirma en esta sentencia: «este Tribunal distingue con nitidez entre la
ejecucidén, en si misma, y la garantia de la ejecucién de las obligaciones «ius co-
munitarias». Y, a propésito, ha declarado que «la ejecucién del derecho comunita-
rio corresponde a quien materialmente ostente la competencia...»». El art. 93 CE sélo
puede dotar al Gobierno de los instrumentos necesarios para desempefiar esa fun-
ci6én de garantia de cumplimiento de los compromisos adoptados, pero no constitu-
ye titulo competencial especifico a favor del Estado ni solo, «ni por conexién a un
supremo interés nacional, ni porque se apele a una expectativa de eficacia ni, en
fin, por invocacién de un simple motivo de utilidad o mera conveniencia» (STC 45/
2001, de 15 de febrero, F. 7). v

% Este es el caso de la mayor parte de las sentencias que, en estos dos afios, se
han visto obligadas a afrontar cuestiones naturalmente conexas con el marco comu-
nitario. En ellas, o bien se desdefia cuaiquier referencia o, cuando mds, se le con-
cede una mencién literal: STC ndm. 90/2000 (Pleno), de 30 de marzo de 2000 (RTC
2000/90; BOE nim. 107 de 4.05.2000, suplemento, p. 90); STC nim. 166/2000 (Ple-
no), de 15 de junio de 2000 (RTC 2000/166; BOE nim. 165, de 11.07.2000, suple-
mento, p. 77); STC nim. 179/2000 (Sala Segunda), de 26 de junio de 2000 (RTC
2000/179; BOE niém. 180 de 28.07.2000, suplemento, p. 50); STC niém. 223/2000
(Pleno), de 21 de septiembre de 2000 (RTC 2000/223; BOE num. 251 de 19.10.2000,
suplemento, p. 59); STC ntim. 275/2000 (Pleno), de 16 de noviembre de 2000 (RTC
2000/275; BOE ndm. 299 de 14.12.2000, suplemento, p. 63); STC nmim. 306/2000
(Pleno), de 12 de diciembre (RTC 2000/306; BOE nim. 14 de 16 de enero de 2001,
suplemento p. 79); STC mim. 9/2001, de 18 enero de 2001 (RTC 2001/9; BOE niim.
41 de 16.02.2001, suplemento, p. 45).

® Como afirma el TC: «se ha de retener, por una parte, que conforme al princi-
pio de autonomfia institucional y procedimental, la atinente a la titularidad y forma
de ejercicio de las potestades y funciones precisas al efecto de alcanzar el resulta-
do u objetivo comunitario, es una cuestién que depende del correspondiente siste-
ma u orden constitucional —al margen de su grado de ajuste a las exigencias co-
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Huidiza en términos amables: pues, aunque el Derecho comunitario no
constituya per se canon de constitucionalidad, mientras que, dicho sea de
paso, una Orden ministerial de 1962 o de 1970 si pueda serlo sin particu-
lares reticencias de concepto, es cierto que a veces se acerca caprichosa-
mente a él cuando el TC lo entiende dtil, sin que dicho recurso venga
amparado en la cldusula del art. 10.2 CE, que como se sabe y durante este
periodo resefiado también se ha reiterado, es la tnica via reconocida de
penetracién constitucional del Derecho comunitario.

Por esta razén, la aplicacién judicial desde el punto de vista constitu-
cional se deriva principalmente hacia el estudio de los titulos competen-
ciales —constitucionales y estatutarios— generalmente aducidos cuando se
controvierte a quién corresponde la ejecucién del Derecho comunitario,
aunque no se hagan particulares menciones de sus normas '®. De esta ma-

munitarias y sin perjuicio de su modulacién jurisprudencial—; y, por otra parte, y
sin necesidad de ahondar mas en la complejidad de esta cldusula constitucional, que
semejante operacién queda extramuros del art. 93 CE (DTC de 1 de julio de 1992,
F. 4)» (STC 45/2001, de 15 de febrero, E. 7).

9 En este sentido, los pronunciamientos mds importantes han sido, en primer
lugar, la STC 45/2001, de 15 de febrero y la STC nim. 95/2001 (Pleno), de 5 de
abril de 2001 (RTC 2001/95; BOE nim. 104 de 1.05.2001, p. 129), pues, como se
ha dicho, en ellas se discutia la competencia para la ejecucién de normas comuni-
tarias (OCM lacteo y sistema de la tasa suplementaria). En ellas el TC sefiala que
no existe titulo especifico de ejecucién del Derecho comunitario, ni siquiera el art. 93
CE que acoge esa funcién garantista en conexién con el art. 149.1.3.° CE vy, por
tanto, la responsabilidad internacional (STC 45/2001, de 15 de febrero, F. 7) puede
concebirse como tal. Por esta razén, «las CCAA pueden adoptar la normativa com-
plementaria necesaria asi como ejecutar las normas comunitarias en su dmbito terri-
torial, siempre que no rebasen la linde establecida por la norma comunitaria ni por
la estatal bdsica o de coordinacién» (STC 95/2001, de 5 de abril, F. 2). En este
sentido, el TC entra a conocer de los titulos competenciales en liza: ordenacién
general de la economia y agricultura. Sobre esa base y en linea con la evolucién de
la misma normativa hacia una progresiva descentralizacién, cuando menos, ejecuti-
va (que, por cierto, habia vaciado ya de gran parte de su contenido ambos conflic-
tos, ahora reducidos a quién decide la asignacidn de las cantidades de referencia y
su reasignacién cuando proceden de la reserva nacional), el TC hace valer la espe-
cificidad del titulo competencial autonémico frente al genérico estatal (STC 95/2001,
de 5 de abril, F. 3) para afirmar que, una vez asentada la reordenacién del sector y
establecido un procedimiento claro y consolidado, la competencia autonémica se
impone en la decisién ultima sobre la asignacién de las cantidades de referencia,
exigiéndose su territorializacién, ya que esto en nada afecta ni entorpece la compe-
tencia estatal general de ordenacién econémica. A diferencia de esta asignacion, el

587



LA APLICACION JUDICIAL DEL DERECHO COMUNITARIO EN ESPANA DURANTE 2000 Y 2001

nera su crénica igual podria prescindir en su seleccién de los conflictos
que se traban en razén de la ejecucién de una iniciativa comunitaria que

Estado conserva la iltima palabra sobre reasignacién de las cantidades procedentes
de la reserva nacional (STC 45/2001, de 15 de febrero, FF. 8 y 9). Siguiendo este
razonamiento, una CA puede establecer un plan propio de promocién del abandono
de la produccién lechera en determinadas zonas y determinar sus beneficiarios de
las cantidades liberadas, siempre que no afecte a la competencia estatal de reasg-
nacién de las que proceden de la reserva nacional (STC 95/2001, de 56 de abril,
E. 6).

Destaca, en segundo lugar, la STC nim. 190/2000 (Pleno), de 13 de julio de
2000 (RTC 2000/190;, BOE nim. 192, de 11.08.2000, suplemento, p. 49) que dilu-
cida la constitucionalidad de la Orden Ministerial de 16 de julio de 1992, sobre
medidas de adaptacién a la competencia internacional y diversificacién de zonas con
implantacién de industria textil-confeccién, que se enmarca en la Iniciativa Comu-
nitaria RETEX que articula un sistema de ayudas a este sector. La OM de 1992
controvertida, asi como las sucesivas que la han perpetuado (1995 y 1997), estable-
cié una gestion centralizada de las ayudas que, l6gicamente cuestiond la Generali-
dad catalana, apoydndose en sus competencias exclusivas en materia de industria y
reclamando para si su gestién en Catalufia y la preceptiva consignacién y territoria-
lizacién de las partidas en los Presupuestos Generales. El debate no es, pues, muy
nuevo y se plantea en los consabidos términos de gestién de subvenciones y su nula
incidencia sobre el reparto constitucional de competencias (STC 190/2000, de 13
de julio, F. 3). La controversia realmente gira en torno a los titulos de «industria»
y «reestructuracién de sectores industriales», ya que en virtud del conocido princi-
pio de especialidad desplazan a los més genéricos alegados. Sobre este particular,
el Tribunal analiza cada uno de los tipos de ayudas que contiene la OM para ernca-
jarlas en algin titulo, sustentdndose en el marco de la Ley 27/1984 de 26 de julio,
de Reconversién y Reindustrializacién. La clave de su anilisis se apoya en el ca-
rdcter excepcional del titulo estatal, pues la reestructuracién de sectores industria-
les, si no estd identificada con lIa reconversién industrial, si lo estd con situaciones
de este cardcter que exigen afrontar procesos de obsolescencia mediante medidas
extraordinarias, que exceden de la innovacién tecnolégica permanente como un com-
ponente mds de la politica de «industria» (STC 190/2000, de 13 de julio, F. 6). Por
esta razén, y en la medida en que los objetivos buscados no justifican una centzali-
zacién de la gestién, que sélo podria admitirse con cardcter muy excepcional (8TC
190/2000, de 13 de julio, F. 9) sobre la base del titulo estatal de «bases y coordina-
cion de la planificacion general de la actividad econémica» (149.1.13.° CE), el TC
declara inconstitucional por invadir las competencias de la Generalidad catalana, la
practica totalidad del sistema instaurado, a excepcién hecha del control financiero
externo por parte del TCu.

Exclusivamente, escapa a la competencia autonémica un tipo de las ayudas pre-
vistas, indicativas del alcance atractivo del «fomento y coordinacién general de la
investigacién cientifica y técnica» (art. 149.1.15.° CE), donde el Estado ostenta com-
petencias normativas y ejecutivas. Dicho titulo valdr4, siempre y cuando no consis-
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apenas si es citada, que podria incluir como pertinente un conflicto sobre
una materia no comunitaria como la regulacién de las Cidmaras de Comer-
cio en la medida en que, en este caso con ninguna claridad, el TC enjui-
cia y delimita el alcance del titulo «comercio exterior» '’

Junto a esta problemdtica sobre conflictos de competencias entre el
Estado y las CCAA, el segundo pronunciamiento del TC destacable lo
constituye la Sentencia 292/2000, de 30 de noviembre, dictada en un re-
curso de inconstitucionalidad planteado contra la Ley Organica de Protec-

ta en una invocacién formal, pues se concibe en términos estrictos y exige que la
funcién o actividad principal sea la investigacién, excediendo de una mera innova-
cidn tecnolégica natural y permanente en la evolucién de todo sector econdmico (STC
190/2000, de 13 de julio, FF. 7y 12 y F. 5 de la STC nim. 98/2001 (Pleno), de 5
de abril de 2001 (RTC 2001/98; BOE nim. 104 de 1.05.2001, suplemento, p. 153).

Finalmente, podemos mencionar la STC 9/2001, de 18 de enero, que resuelve
en términos sorprendentes, como prueba el Voto particular del Magistrado Cruz
Villalén, el recurso de inconstitucionalidad planteado por el Gobierno contra la Ley
6/1993 del Parlamento Gallego de 11 de mayo, de Pesca en Galicia. La cuestién,
que el TC afronta al margen del Derecho comunitario pricticamente, consiste basi-
camente en la erosién del titulo estatal de pesca maritima (art. 149.1.19.° CE) por
dos titulos autonémicos. El primer envite, a cargo del titulo autonémico de «orde-
nacidn del sector pesquero», pretendia acaparar para la CA la elaboracién de planes
de pesca y el otorgamiento de licencias para faenar en aguas internacionales o de
terceros paises. El TC frena tal pretensién: apoyado en jurisprudencia anterior, si-
tia esa materia dentro de la competencia estatal de pesca maritima (F.5). Ahora bien,
el segundo asalto, esta vez, por parte del titulo autonémico de «marisqueo, acuicultura
y pesca en aguas interiores» (arts. 148.1.11.° CE y 27 EAG) que, como seiiala Cruz
Villalén, ya habia mostrado su vis expansiva con anterioridad, si es acogido por el
Tribunal que articula sobre la base de la normativa preconstitucional un concepto
de «marisqueo» frente a «pesca maritima» que no atiende a zonas maritimas sino a
artes de pesca, de tal manera que las CCAA tienen competencia exclusiva sobre el
marisqueo en cualquier zona marftima, delimitada dicha actividad por la extraccién
de marisco con artes selectivas que respetan las demds especies marinas (STC 9/
2001, de 18 de enero, F. 9).

11" STC ndm. 206/2001 (Pleno), de 22 de octubre de 2001 (RTC 2001/206; BOE
nim. 279 de 21.11.2001, suplemento, p. 35) resuelve dos recursos de inconstitucio-
nalidad interpuestos por las CCAA catalana y valenciana contra la Ley 3/1993, B4-
sica de Cdmaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacién. Este proceso aun-
que no afecte a materias de Derecho comunitario afronta, confusamente, el alcance
del titulo competencial estatal de comercio exterior (art. 149.1.10.° CE), desde su
concepcidn estricta, reducida a la promocién de la actividad exportadora expresiva
de una politica comercial exterior del Estado y su limitacién por las competencias
autondmicas en materia de Cdmaras de Comercio (F. 5).
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cién de Datos 2, que termina por engullir al planteado hace ya bastantes
afios con respecto a la normativa pristina en la materia (la LORTAD ).
Resalta esta resolucién, amén de por la constancia con que el Defensor
del Pueblo blandea la normativa comunitaria e internacional, por la clari-
dad y generalidad con que nuestro Tribunal Fundamental equipara, en ¢l
F. 34, tratados internacionales y Derecho comunitario derivado a efectos
de, no podia ser de otra manera, negarle la consabida pertenencia al ca-
non de constitucionalidad porque «no poseen rango constitucional» y de
reconocerle la virtualidad hermenéutica del art. 10.2 CE. La velada ame-
naza con que acaba dicho reconocimiento en el sentido de estar dispuesto
a utilizarlas se lleva efectivamente a término en el F. 8, donde el TC acu-
de a estos textos, incluyendo una mencién a la Carta de Derechos Funda-
mentales de la UE, con objeto de verificar el contenido esencial de este
derecho constitucionalmente extraido del derecho a la intimidad y del
mandato del art. 18.4 CE®.

> STC nim. 292/2000 (Pleno), de 30 de noviembre de 2000 (RTC 2000/292;
BOE nim. 4 de 4.01.2001, suplemento, p. 104), dictada en un recurso de incons-
titucionalidad interpuesto por el Defensor de Pueblo contra algunos preceptos de la
LO 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Caricter Personal
(LOPD).

B STC nim. 290/2000 (Pleno), de 30 de noviembre de 2000 (RTC 2000/290;
BOE nim. 4 de 4.1.2001, suplemento, p. 70).

4 «El Abogado del Estado ha reprochado al Defensor del Pueblo el empleo del
Convenio internacional de 1981 y de la Directiva antes mencionados no como ca-
non interpretativo de los derechos y libertades fundamentales reconocidos en nues-
tra Constitucién sino como verdadero canon de la constitucionalidad de la LOPD.
Lo que ciertamente desbordaria el alcance del art. 10.2 CE, pues tanto los tratados
y acuerdos internacionales a los que se remite este precepto constitucional como el
Derecho comunitario derivado no poseen rango constitucional y, por tanto, no cons-
tituyen canon de la constitucionalidad de las normas con rango de ley, como hemos
declarado con tanta reiteracién en nuestra jurisprudencia que excusa su cita. Aun-
que también hemos declarado reiteradamente que sus disposiciones, a tenor del ci-
tado art. 10.2 CE, si constituyen valiosos criterios hermenéuticos del sentido y al-
cance de los derechos y libertades que la Constitucién reconoce. Lo que es predicable
no sélo de dicho Convenio internacional sino también de la citada Directiva 95/46/
CE» (STC 292/2000, de 30 de noviembre, F.3)

15 «Estas conclusiones sobre el significado y el contenido el derecho a la pro-
teccién de datos personales se corroboran, atendiendo al mandato del art. 10.2 CE,
por lo dispuesto en los instrumentos internacionales que se refieren a dicho dere-
cho fundamental (...) [O]tro tanto ocurre en el dmbito comunitario, con la Directiva
95/46, sobre Proteccién de las Personas Fisicas en lo que respecta al Tratamiento
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El tercer grupo de sentencias resefiable estd conformado por algunos
pronunciamientos en procesos de amparo en los que el TC ha acudido en
mayor o menor medida al ordenamiento juridico comunitario. Légicamente,
se destaca especificamente la prohibicién de discriminacién por razén de
sexo en el dmbito laboral, materia sobre la que dos sentencias dictadas
en este periodo muestran el ambivalente sentimiento de apego y desapego
de nuestra jurisprudencia constitucional con respecto al Derecho comuni-
tario. Asi, en consonancia con otras ocasiones's, en la primera sentencia
el TC otorga el amparo a una funcionaria interina de larga duracién a la
que se habia negado el derecho de excedencia temporal para el cuidado
de hijos, acudiendo con amplitud al Derecho comunitario e incluso a la
jurisprudencia del TICE". Por el contrario, en el segundo caso s6lo una

de Datos Personales y la Libre Circulacién de estos datos, asi como con la Carta
de Derechos Fundamentales de la Unién Europea del presente afio, cuyo art. 8 re-
conoce este derecho, precisa su contenido y establece la necesidad de una autori-
dad que vele por su respeto. Pues todos estos textos internacionales coinciden en el
establecimiento de un régimen juridico para la proteccién de datos personales en el
que se regula el ejercicio de este derecho fundamental en cuanto a la recogida de
tales datos, la informacién de los interesados sobre su origen y destino, la facultad
de rectificacién y cancelacién, asi como el consentimiento respecto para su uso o
cesién. Esto es, como antes se ha visto, un haz de garantias cuyo contenido hace
posible el respeto de este derecho fundamental» (STC 292/2000, de 30 de noviem-
bre, F. 8).

'8 Véase, L. M. HINOJOSA MARTINEZ; A. SEGURA SERRANO: loc. cit., pp. 574-ss.

7 En la STC nim. 203/2000 (Sala Primera), de 24 de julio de 2000 (RTC 2000/
203; BOE ntm. 203 de 24.08.2000, suplemento, p. 46) el TC acude a las Directi-
vas 92/85 y 96/34 para recalcar la relevancia que el instituto familiar ha adquirido
en la actualidad (F. 4). De igual manera se apoya en la jurisprudencia del TICE sobre
discriminacién indirecta para determinar el alcance de nuestro art. 14 CE: «Cierta-
mente, la especifica prohibicién de discriminacién por razén de sexo consagrada en
el art. 14 CE comprende no sélo la discriminacién directa, es decir, el tratamiento
juridico diferenciado y desfavorable a una persona por razén de su sexo, sino tam-
bién la indirecta, esto es, aquel tratamiento formalmente neutro o no discriminatorio
del que deriva, por las diversas condiciones ficticas que se dan entre trabajadores
de uno y otro sexo, un impacto adverso sobre los miembros de un determinado sexo
(SSTC 145/1991, de 1 de julio; 147/1995, de 16 de octubre; 198/1996, de 3 de di-
ciembre). Asf lo ha declarado el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
en numerosas Sentencias al interpretar el contenido del derecho a la no discrimina-
cién por razén de sexo en relacién con la retribucién de las trabajadoras (por to-
das, SSTICE de 27 de junio e 1990, asunto Kowalska; de 7 de febrero de 1991,
asunto Nimz; de 4 de junio de 1992, asunto Botel, o de 9 de febrero de 1999, asunto
Seymour-Smith y Laura Pérez)» (STC 203/2000, de 24 de julio. F. 6).
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lamentable sentencia del TSJ de Andalucia posibilita un amparo inaudito:
una funcionaria interina de muy larga duracién (desde 1984 y de la Ad-
ministraciéon de Justicia) se ve retirada del servicio mientras estd en pe-
riodo de baja maternal, por carecer de las condiciones fisicas id6neas para
la prestacién del servicio piblico, presupuesto de su empleo interino se-
gin la Administracién y también el TSJ de Andalucia (que no ve lesidn
del art. 14 CE al no tener su cese relacién alguna con su sexo ni haberse
aportado término vdlido de comparacién con varén en su misma situacién
al que se le haya deparado trato distinto). La prohibicién de un despido
como ése constituye, como es sabido, el centro neurdlgico de la Directiva
92/85, especificamente destinada a proteger a las trabajadoras desde el
embarazo hasta el final del permiso por maternidad. Sin embargo, a pesar
de que se encontraba pendiente una cuestién prejudicial (cuya resolucién,
ademds, ha despejado cualquier duda acerca de que el art. 10 de la Di-
rectiva era directamente aplicable al caso ya en el momento de producir-
se el cese’®), la Directiva no es tan siquiera mencionada por el TC que
se limita a una apelacién genérica al Derecho comunitario y a citar, esto
si, la Ley espafiola que con retraso le da transposicién en nuestro ordena-
miento interno (Ley 39/1999) .

En idéntico sentido, esto es, indicativo de lo fluctuante de la posicién
del TC cabe seiialar el Auto 236/2000, de 9 de octubre. Se trataba de un
recurso de amparo interpuesto por el entonces Diputado Europeo S. Berlus-
coni contra Autos de la AN 27.10.1999 y del TS de 11.5.2000, que le
negaban el privilegio de aforamiento y, por tanto, la prerrogativa de ins-
truccién de la causa por la Sala Segunda del TS. La alegacién se basaba
en que el principio de igualdad exigia la equiparacién en materia de pri-
vilegios e inmunidades con los parlamentarios nacionales, por lo que al
alcanzarle el aforamiento, no respetado en el caso, se vulneraba la tutela
judicial efectiva en su dimensidén de derecho al juez ordinario predeter-
minado por la ley. En dicho Auto el TC inadmite (art. 50.1 ¢) LOTC) el

'® El cese como funcionaria interina se produce en febrero de 1995, ya transcu-
rrido el plazo de transposicién fijado por el art. 14 de la Directiva (que terminaba
el 19.10.1994). En la medida en que su art. 10 impone una obligacién concreta para
cuyo cumplimiento el Estado, como empleador, no cuenta con ningiéin margen de
apreciacién, dicho art. 10 goza de efecto directo (Sentencia del TICE de 4 de octu-
bre de 2001, asunto C-438/99, Maria Luisa Jiménez Melgar c. Ayuntamiento de Los
Barrios, apdo. 33) y era aplicable directamente al caso.

¥ STC ndm. 20/2001 (Sala Segunda), de 29 de enero de 2001 (RTC 200//20,
BOE nim. 52 de 1.03.2001, suplemento, p. 65), F. 4.
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recurso por carecer manifiestamente de contenido. A pesar de que, apa-
rentemente, «circunscribiéndose a un problema de interpretacién de la le-
galidad, por completo ajeno al contenido constitucionalmente protegido en
amparo de los derechos fundamentales a la igualdad y al juez ordinario
predeterminado por la ley» (F. 3), el TC entra a interpretar y a aplicar
(cierto que aunque se carezca de jurisprudencia del TICE sobre el parti-
cular, la argumentacién no es muy compleja ni tampoco parecen descabe-
lladas las negativas del TS y TC a plantear cuestién prejudicial) el art.
10 del Protocolo sobre Privilegios e Inmunidades de las Comunidades
Europeas de 8 de abril de 1965, que aunque sea Derecho convencional es
también Derecho comunitario (originario)?.

De todo lo dicho se observa que nuestro Tribunal Constitucional man-
tiene perfectamente inalterada su postura acerca de la irrelevancia consti-
tucional del Derecho comunitario. Ahora bien, cabe preguntarse por los
limites del mantenimiento de esta doctrina constitucional, si se advierte
que el ambito objetivo del Derecho comunitario va ocupando materias de
un cldsico corte constitucional. En esa direccidn, creemos que apuntan las
ya frecuentes llamadas a la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea?!, la creciente complejidad de la extradicién que ya ha excedido
de los Convenios adoptados en el marco del Consejo de Europa, para al-
canzar al Convenio de Dublin?, o el mismo Voto particular del Magistra-
do Gonzdlez Campos en relacién con el control de extranjeros y la afec-
tacién de la dignidad personal, dentro del europeo espacio de libertad,
seguridad y justicia®. Aunque lo previsible sea que nuestro TC siga ex-
plotando hasta la extenuacién el art. 10.2 CE para resolver constitucio-
nalmente las cuestiones problemdticas que plantea la integracién del De-
recho comunitario, convendria que nuestra jurisdiccién constitucional
superase la insensibilidad que deja traslucir su posicién (la irrelevancia

2 Auto del TC niim. 236/2000 (Sala 1.*), de 9 de octubre, F. 2 (RTC 2000/236
AUTO. Recurso de amparo 2940/2000).

!l Véase la STC 292/2000, de 30 de noviembre, F. 8 y Voto particular del Ma-
gistrado Jiménez de Parga a la STC 290/2000, de 30 de noviembre.

2 STC mim. 87/2000 (Sala Primera), de 27 de marzo de 2000 (RTC 2000/87;
BOE nim. 107 de 4.05.2000, suplemento, p. 77), FE. 7 y STC nim. 102/2000 (Sala
Segunda), de 10 de abril de 2000 (RTC 2000/102; BOE ndm. 119 de 18.05.2000,
suplemento, p. 65) F. 10.

3 Véase el pdrrafo 3.° del Voto particular del Magistrado Gonzélez Campos a
la STC num. 13/2001 (Sala Segunda), de 29 enero de 2001 (RTC 2001/13; BOE
mim. 52 de 1.03.2001, suplemento, p. 16).
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constitucional del conflicto entre norma interna y comunitaria, la exclu-
sién por principio del canon de constitucionalidad, el desdén por la preju-
dicialidad...) hacia un ordenamiento que penetra en la esfera juridica na-
cional y, como tal, afecta nuestro orden juridico.

2. LAS CUESTIONES PREJUDICIALES
A) LA INTERPOSICION DE CUESTIONES PREJUDICIALES

En el periodo 2000-2001, la interposicién de cuestiones prejudiciales
ha seguido la ténica general de los ultimos afios: si bien la Seccién Ter-
cera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS se ha convertido
en un remitente asiduo de cuestiones prejudiciales, han solido ser 6rga-
nos inferiores, en su mayoria del orden social, los que se han dirigido al
TICE indagando sobre el significado de alguna norma comunitaria.

Durante el afio 2000, se presentaron cinco cuestiones, de las cuales tres
procedian de 6rganos jurisdiccionales inferiores del orden social. Es el caso
del Auto de 17.7.2000 con que el Juzgado de lo Social nim. 3 de Orense
se dirige al TICE para dilucidar si los periodos ficticios que contempla la
legislacién interna a efectos de determinar los aiios de cotizacién y, por
tanto, la cuantia de la pensién de vejez deben considerarse periodos de
seguro desde el punto de vista del Derecho comunitario y consecuente-
mente formar parte del célculo a efectos del Reglamento 1408/71%. Por
su parte, otro Juzgado de lo Social, el nim. 1 de Pontevedra, por Auto de
28.09.2000 somete al Tribunal una pregunta relativa a la Directiva 79/7/
CEE?. Finalmente, la Sala de lo Sociai del TSJ de Castilla-La Mancha
se ha dirigido mediante Auto de 27.10.2000 al TJICE solicitdndole la in-
terpretacién de la Directiva 80/987/CEE, para ver si la proteccién que ésta
brinda a los créditos a favor de los trabajadores en caso de insolvencia

2 Asunto C-347/00. 2000/C 355/14 (DO C 355 de 9.12.2000, pp. 8-9). Scbre
esta misma cuestién existen distintos pronunciamientos internos que dificultan la
clarificacién de la situacién desde la perspectiva del operador juridico. Asi, juris-
prudencia reciente del TS (ad ex. STS (Sala de lo Social), de 15.11.2001 (RJ 2001/
9760) ha casado en unificacién de la doctrina sentencias de Tribunales Superiores
de Justicia. Igualmente es destacable la Sentencia mim. 196/2001 del Juzgado de lo
Social nim. 1 de Granada, de 30.03.2001 (AS 2001/788) que justifica dictar senten-
cia, aun conociendo la existencia de este reenvio planteado.

% Asunto C-382/00. 2000/C 355/29 (DO C 355 de 9.12.2000, p. 15).
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del empresario acoge los salarios de tramitacidn por despido improceden-
te y en su caso si éstos pueden haber sido fijados por via de conciliacién
judicial —y no sélo por su determinacién mediante sentencia como, se-
gln interpreta nuestra jurisprudencia, exige la normativa interna espafiola
(ET)— vy si toda esta proteccién goza o no de efecto directo?.

La cuarta cuestién prejudicial formulada por el Juzgado de Primera
Instancia e Instruccién nim. 5 de los de Oviedo eleva al TJ una cuestién
de interpretacién relativa al art. 13 de la Directiva 85/374/CEE sobre res-
ponsabilidad por daifios causados por productos defectuosos mediante Auto
de 13.4.2000%, mientras que la quinta, que procede de la Sala Tercera del

% Asunto C-442/00. 2001/C 28/45 (DO C 28 de 27.01.2001, p. 23). Sin embar-
g0, en un supuesto similar el TSJ de Castilla-La Mancha no ha planteado ninguna
cuestién prejudicial sino que lo ha resuelto en el sentido de que «entiende esta Sala
que es viable interpretar la conciliacién realizada a presencia judicial, como inclui-
da dentro de la mencidn que realiza el articulo 33,1 segundo pérrafo a lo que «acuer-
de la Jurisdiccién competente», toda vez que la conciliacién judicial es objeto de
control por parte del Magistrado actuante, que debe intentarla, advirtiendo a las partes
de los derechos y obligaciones que pudieran corresponderle (articulo 84,1 LPL), y
siendo necesaria la aprobacién de lo acordado por parte del propio 6rgano judicial
interviniente, que en ningin caso lo deberd aprobar si lo convenido constituye le-
sién grave para alguna de las partes, fraude de ley o abuso de derecho, y firmando-
se la correspondiente acta, que firma también el 6rgano judicial, y cuyo contenido
se llevard a efecto «por los trdmites de la ejecucién de sentencias» (articulo 84,4
LPL). Sin necesidad por tanto de tener que acudir a ningiln previo proceso declara-
tivo, todo lo que evidentemente, separa tal tipo de acuerdo conciliatorio de un mero
contrato transaccional, ante la necesaria intervencién y control judicial. De todo ello
deriva que quepa el equiparar esa intervencién judicial a la solicitada en el articulo
33,1, segundo parrafo ET, lo que es, ademds, acorde con pretensiones del legislador
de promover los actos de conciliacién. En resumidas cuentas, que considera esta Sala
que cabe realizar una interpsetacién del precepto interno de acuerdo con lo que parece
la finalidad querida por la Directiva 80/987, evitando asi la presentacién de nueva
duda judicial, y ademds, resolviendo con una mayor celeridad, de conformidad con
exigencias de efectividad de tutela judicial que derivan del articulo 24,1 del texto
constitucional. No serfa por tanto una cuestién de aplicacién del efecto directo de
la Directiva, en cuanto que, sin la intervencién sobre el tema del TICE, no resulta
claro que el articulo 1,1 de la Directiva 80/987 sea claro, preciso e incondicional,
como seria exigencia para ello, cuanto de hacer por los drganos judiciales naciona-
les, una interpretacién del propio derecho interno que sea conforme con la finali-
dad querida por la norma comunitaria» (STSJ de Castilla-La Mancha nim. 586/2001
(Sala de lo Social), de 24.04.2001, FJ 4.°, AS 2001/998).

7 AC 2000/653. Dicho Auto fue registrado en el TICE como Asunto C-183/00
(DO C 192 de 8.7.2000, p. 14). La cuestién se suscita en el marco de un litigio
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TS 2, ha sido resuelta por el TICE durante este mismo periodo por Sen-
tencia en el asunto Telefénica.

El afio 2001 también ha presenciado cerca de media decena de cues-
tiones prejudiciales, cuatro en concreto procedentes por mitad de la Sec-
cién Tercera de la Sala Tercera del TS, que ha dirigido en dias consecuti-
vos dos prejudiciales de gran interés: el Auto de 3.10.2001 plantea al TJ
unas preguntas acerca del Derecho de la competencia y la concentracién
de empresas en el marco de la nueva organizacién comin del mercado del
aztcar® y el Auto de 4.10.2001 indaga sobre el alcance de la libre circu-
lacién de trabajadores y especificamente de su excepcién: el TS en el asun-
to ANAVE, pregunta al Tribunal de Justicia por la compatibilidad con el
Derecho comunitario de una normativa en que se reservan a los naciona-
les espaifioles los puestos de capitdn y primer oficial de los buques, in-
cluidos los mercantes y s6lo se admiten algunas excepciones bajo condi-
ci6én de reciprocidad*. Las otras dos cuestiones prejudiciales planteadas
proceden del Juzgado de lo Social nim. 33 de Madrid, que mediante Auto
de 3.09.2001 solicita al TICE que se pronuncie sobre el derecho de la
trabajadora de que sus vacaciones, incluso las pactadas por convenio co-
lectivo para toda la plantilla, no coincidan con su baja maternal®' y de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de Castilla-La Mancha,

entre M. Victoria Gonzélez Sianchez y Medicina Asturiana por un posible contagio
por transfusién en dicho establecimiento médico. La pregunta dirigida al TJ preten-
de que éste dilucide si el art. 13 de la Directiva es una prohibicién de reformatio
in peius, reforma que habria ocurrido en Espaifia, pues el régimen de la Directiva y
de su norma de transposicién (Ley 22/1994, de 6 de julio, de Responsabilidad Civil
por los Dafios causados por Productos Defectuosos), es menos favorable para el
consumidor que la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios de 1984.
Durante este mismo periodo, el Abogado general Geelhoed presenté sus Conclusio-
nes el 18.9.2001 (asuntos acumulados C-183/00 V. Gonzdlez Mesa c. Medicina As-
turiana y C-52/00 Comisién c. Francia).

% Se trata del Auto del TS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 3.%),
de 14.2.2000, RJ 2000/618.

» Asunto C-416/01. 2002/C 84/59, DO C 84 de 6.04.2002, pp. 35-36.

% Asunto C-405/01. 2002/C 17/12, DO C 17 de 19.10.2002, p. 8.

3 Sélo en el caso de que el TICE responda en sentido positivo, pregunta el
Juzgado si ese derecho a disfrutar de vacaciones anuales debe interpretarse como
las cuatro semanas contenidas en la Directiva 93/104 o como los 30 dias naturales
que reconoce la legislacién nacional. Asunto C-342/01. 2001/C 317/29, DO C 317
de 10.11.2001, p. 16.
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acerca del concepto de fuerza mayor en materia agricola, concretamente
el Reglamento 1294/96 de 4 de julio?®%.

B) LA NEGATIVA A PLANTEAR CUESTIONES PREJUDICIALES

En la medida en que nuestros tribunales, principalmente los superio-
res, son reacios al planteamiento de cuestiones prejudiciales es usual en
las crénicas sobre la aplicacién judicial del Derecho comanitario dedicar
un pequeiio espacio a esta negativa. Para ilustrar lo justificado que estd,
basta recordar la firme posicién de nuestro TC, no modificada en este
periodo, por la que él mismo se margina y se declara excluido de la cola-
boracién prejudicial, en razén de no ser un dérgano de la jurisdiccién in-
terna ordinaria®, asi como la tradicional renuencia de nuestro TS tan pro-
clive al acto claro.

Ciertamente, la situacion no ha variado al respecto como lo muestra
la relativa homogeneidad de los remitentes prejudiciales, pues, salvo hon-
rosas excepciones de tribunales inferiores que amenizan la crénica de cada
periodo, se dirigen al TICE los mismos: Oviedo, uno o dos TSJ que van
rotando y, desde hace un par de aifios, la Seccién Tercera de la Sala Ter-
cera del Tribunal Supremo. Esta homogeneidad no podria significar otra
cosa que un curioso reparto judicial por razén de la materia o, més bien,
la negativa de la mayoria de nuestros tribunales a plantear cuestiones pre-
judiciales.

Dicha negativa®*, més grave cuando se da por tribunales de instancias
superiores, s¢ ha producido también durante este periodo, donde nos en-

%2 Inquiere el TSJ de Castilla-La Mancha si el concepto de fuerza mayor debe
atemperarse equipardndolo al de circunstancias imprevistas y poderosas que exclu-
yan la existencia de negligencia en el cumplimiento de los plazos y por la califica-
cién juridica como sancién o pena de las consecuencias de dicho incumplimiento
(Asunto C-208/01. 2001/C 227/16, DO C 227 de 11.08.2001, p. 10).

3 D. J. LINAN NOGUERAS; M. A. ROBLES CARRILLO: loc. cit., pp. 137-ss.

3 Este es el caso de dos sentencias de Juzgados de lo Social que hacen una
interpretacién muy extensiva del concepto de «condiciones de trabajo», donde rige
la prohibicién de discriminacién de los nacionales de terceros Estados vinculados
por acuerdos con la Comunidad y que suponen pricticamente la aplicacién a estos
casos de la jurisprudencia Bosman (véase infra, apdo 3).
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contramos con supuestos de pronunciamientos internos contradictorios en
materia de Derecho comunitario *.

Aunque esta critica conserve su pertinencia, también es cierto que se
ha generalizado alegar normas de Derecho comunitario por parte de los
operadores juridicos y que, en ocasiones, el planteamiento de la cuestién
prejudicial gue solicita alguna parte carece del menor fundamento, por lo
que su rechazo es perfectamente ajustado a Derecho, incluso ante un or-
gano de ultima instancia>®.

% Asi, durante este perfodo ha eclosionado una polémica relativa a la tasa fis-
cal aplicable a las maquinas recreativas de tipo B de contornos complejos, pues
convergen en el caso una declaracién de inconstitucionalidad de su gravamen com-
plementario por tener carécter retroactivo, su descalificacién como tasa y su califi-
cacién como impuesto, la afectacién del recargo autonémico y su compatibilidad con
la Sexta Directiva. Al respecto €l TS ha casado de forma constante las Sentencias
del TSJ de Cataluiia que lo consideran un impuesto sobre el volumen de negocio
incompatible con la normativa comunitaria (Cfr. ad ex. STS (Sala de lo Contencio-
so-Administrativo, Seccién 2.%), de 25.11.2000 (RJ 2001/1212) con la STSJ de Ca-
talufia nim. 731/2001 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 4.%), de
6.07.2000 (JT 2000/1566). En el mismo sentido, cabe sefialar lo incierto de la re-
gulacién del almacenamiento de caldos procedente de otras zonas distintas de la
denominacién de origen donde se encuentre la bodega siempre que se garantice su
tratamiento diferenciado, pues comprendido por el TS como una facultad que el
Derecho comunitario permite a los Estados abrir y que en el caso espaifiol corres-
ponde a los Consejos reguladores (STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccidén 4.%), de 31.05.2000, RJ 2000/5127), el TS) de Navarra lo ha considerado
un auténtico derecho del bodeguero con eficacia directa invocable frente al Conse-
jo regulador de la denominacién de origen (STSJ de Navarra mim. 66/2000 (Sala
de lo Contencioso-Administrativo), de 21.01.2000, RJICA 2000/38).

% Es el caso, por ejemplo, de los reiterados intentos de algin Colegio profesio-
nal por impugnar todo Plan de Estudios, apoydndose en interpretaciones sin ningiin
fundamento de las normas comunitarias, cuya convalidacién pretenden por via pre-
judicial (Véase la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 3.%), de
10.07.2000 (RJ 2000/6161) cuyo FJ 3.°, cansado de responder en idéntico sentido,
acude al principio de identidad de doctrina para rechazar el planteamiento de la
cuestion prejudicial. En supuesto similar la STSJ del Pais Vasco nim. 440/2000 (Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 1.*), de 28.07.2000, FJ.3.° (RICA 2000/
2103). Igualmente ajustados a Derecho son los rechazos en la STSJ de Galicia nim.
234/2000 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2.?), de 2.03.2000, F] 2.°
(RJCA 2000/866) por alegarse extra petitum; en la SAN (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 6.*), de 14.01.2000, FJ 7.° (JT 2000/756) y STS ndim. 705/
2000 (Sala de lo Civil), de 6.07.2000, FJ 1.° (RJ 2000/6749) por ser manifiestamante
improcedente o incongruente (como la STSJ de Madrid ndm. 65/2000 (Sala de lo
Social, Seccién 4.2), de 8.02.2000, FJ 5.° (AS 2000/1534); en los Autos de los
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Cuestién distinta de la pertinencia material del rechazo a plantear el
reenvio prejudicial es la correccién o incorrecciéon del razonamiento de-
negatorio. En efecto, la jurisprudencia de estos afios nos ofrece, como no
podia ser de otra manera, ejemplos extremos. Asi, no son pocos los pro-
nunciamientos que argumentan con solidez y generosidad la decisién del
6rgano judicial de no plantear una cuestién prejudicial” (incluso acudiendo
a la doctrina del acto claro®). Pero junto a este tipo de pronunciamientos

Juzgados de lo Social mim. 2 y 3 de Vitoria-Gasteiz, ambos de 9.11.2000, FJ 4.°,
(AS 2000/3434 y AS 2000/3436) no tanto por la argumentacién utilizada, sino por
tratarse de adopcién de medidas cautelares o, finalmente, por ejemplo la STSJ de
Catalufia ndim. 282/2001 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 5.%), de
5.03.2001, FJ 7.° (RJCA 2001/773), por tratarse de un proceso con una implicacién
comunitaria ficticia.

3 Este es el caso de la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 3.%),
de 28.05.2001 (RJ 2001/5704), que resuelve la impugnacién del RD 2819/1998 regu-
lador de las actividades de transporte y distribucién de energia eléctrica, formalizada
por ciertas empresas distribuidoras por una supuesta contravencion de la Directiva
comunitaria 96/92/CE y la norma europea de normalizacién. El TS en una sentencia
ejemplar desestima por infundado tanto el recurso como el planteamiento de la cues-
tién prejudicial, pero con amplia argumentacién (FJ 7.°). También podemos citar la
extraordinaria Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 1 de Granada de 30.03.2001
(AS 2001/788), en la que el érgano judicial justifica ampliamente que no plantea una
cuestién prejudicial, aun conociendo que sobre la materia se encuentra pendiente la
planteada por el Juzgado de lo Social nim. 3 de Orense, por existir jurisprudencia
del TICE y de tribunales internos que resuelven la cuestién (FFJJ 2.° y 3.°).

3 En este sentido, la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon 2.%),
de 3.03.2001, (RJ 2001/3301), tras justificar ampliamente en Derecho comunitario,
incluida la jurisprudencia del TJCE la solucién al supuesto (FJ 3.°), enuncia correc-
tamente la jurisprudencia CILFIT y se defiende de cualquier acusacién en su FJ 4.°
«Pues bien; en el supuesto de autos, la apreciacién de que se estd en presencia de
lo que ha venido en denominarse un «acto claro» no constituye un cémodo proce-
dimiento de eludir el planteamiento de la cuestién prejudicial que la parte ha inte-
resado tanto en la instancia jurisdiccional como en esta casacién. Por el contrario,
anteriormente se ha examinado que el IAJD gravando la constitucién de préstamos
hipotecarios otorgados en el dmbito de la actividad empresarial o profesional no
constitufa ningiin gravamen sobre el volumen de negocios ni incurria en las prohi-
biciones existentes en punto a los gravdmenes que pueden recaer respecto de la
concentracién de capitales. En consecuencia, no es un gravamen contrario a las
Directivas Comunitarias a que se ha hecho cumplida referencia, pero no ya sélo
porque asi resulta de un correcto entendimiento de cuanto al respecto aquéllas esta-
blecen, sobre todo cuando abordan la regulacién de las excepciones a las prohibi-
ciones de imposicién, sino porque asi lo ha interpretado, ademds, el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas».
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de los que es seifiero la STS de 4 de junio de 20013, tras férmulas altiso-
nantes que atin usan nuestros tribunales como la pertenencia de dicho plan-
teamiento «a la soberania de juez», se esconden concepciones de la cues-
tién prejudicial, o bien erréneas o, desde luego, poco sensibles con la
naturaleza de la funcién jurisdiccional como (ademds de un poder del
Estado) un servicio piblico justificado por y construido a la medida del
derecho del justiciable a la aplicacién del Estado de Derecho que es lo
que, en definitivas cuentas, significa el derecho a la tutela judicial efecti-
va desde sus miiltiples perspectivas y dimensiones. '

En este sentido, preocupa, mdas por lo reiterado que por el contenido
en si, el pronunciamiento que, con rudeza, afirma que la cuestién prejudi-
cial exige motivacién exclusivamente en el caso de plantearla pero no
cuando se deniega, como si fuese admisible un espacio de decisién judi-
cial de motivacién voluntaria**. Adn mds preocupantes son resoluciones
judiciales, cuya incorreccién se muestra con evidencia al seguir de cerca
una ya conocida doctrina Pescatore ' o al enunciar la jurisprudencia CILFIT

% STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 4.%), de 4 de junio de
2001, FF1J 2.°-3.° Esta Sentencia es, sin duda, un ejemplo por lo detallado de su
motivacién en relacién con el rechazo de planteamiento de la cuestién prejudicial
solicitada, pese a tratarse de un caso en el que existia jurisprudencia del TICE e
interna consolidada (rechazo de responsabilidad patrimonial por la vulneracién de
los principios de confianza legitima y proporcionalidad por las consecuencias sobre
el mercado de maiz de un Acuerdo entre la Comunidad Europea y EEUU).

40 STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2.*), de 15.06.2000, FJ
3.° (RJ 2000/4286);, STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2.*), de
17.04.2000, FJ 2.° (RJ 2000/3784).

41 STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2.%), de 16.12.2000 (RJ
2000/9501), afirma en su FJ 4.° la improcedencia del planteamiento de cuestion
prejudicial al TICE pues «En efecto, como ya ha tenido ocasién de declarar esta
Sala, asi en Sentencia de 23 de mayo de 1998, aunque es cierto que el art. 177 dl-
timo parrafo del Tratado de la Unién Europea, vigente y aplicable en este aspecto,
prevé que cuando se plantee cuestion de este tipo en un asunto pendiente ante un
Organo Jurisdiccional Nacional, cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior
recurso judicial de derecho interno, dicho Organo estara obligado a someter la cues-
tién al Tribunal de Justicia, circunstancia —la de ser dltima instancia— que concu-
rre en esta Sala, también ha de tenerse en cuenta que esa norma ha sido flexibilizada
mediante la aplicacion, acogida por la Comision Europea, de la llamada «doctrina
Pescatore», segiin la cual, no es preciso el referido planteamiento de la cuestion
prejudicial, cuando el érgano llamado a hacerlo no tenga duda alguna sobre la
validez de la disposicion comunitaria cuestionada. En este caso la Sala no abriga
reserva alguna sobre la compatibilidad entre el articulo cuestionados de la Ley
Espafiola y la Directiva Comunitaria invocada» (cursiva aiadida).
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o doctrina del acto claro justo al contrario®’, o bien al amalgamar diver-
sos fundamentos en razonamientos sincréticos*. Otras resoluciones, aun-

4 Como hemos mencionado la STS nim. 705/2000 de 6 de julio, Sala de lo
Civil (RJ 2000/6749) afronta una peticién infundada de cuestién prejudicial, pero
para dar respuesta el TS llama primero la atencién con la correcta afirmacién de
que «No resulta procedente plantear la cuestién prejudicial que se aporta, ya que,
conforme al articulo 177 del Tratado de Roma, su interposicién por el 6érgano judi-
cial interno s6lo procede cuando exista duda racional, y con ello fundada, respecto
a la interpretacién que deba darse a cualquier disposicién de Derecho Comunitario
en relacién a una determinada contienda judicial y asi lo proclama la jurispruden-
cia del Tribunal de Luxemburgo que detalladamente recoge la sentencia de esta Sala
sobre la cuestion, de fecha 22 de septiembre de 1999. No es competencia del Tri-
bunal de Justicia de la Comunidad Europea entrar a resolver cuestiones de derecho
interno y pronunciarse sobre la aplicabilidad de la legislacién de los Estados miem-
bros, que es lo que sucede en el supuesto que nos ocupa», pero con objeto de ce-
rrar la justificacién de su negativa afirma «El Tribunal de Justicia en el caso
CILELFIT-Ministerio de la Santé [sic] (Sentencia de 6 de octubre de 1988, que acepta
con reservas, los principios bésicos de la doctrina francesa del «acto claro», decla-
r6 que el articulo 177 del Tratado no constituye una via de recurso abierta a las
partes en un pleito ante el Juez nacional y no basta ni es suficiente que uno de los
litigantes promueva cuestion de interpretacién del Derecho Comunitario, para que
la jurisdiccidn afectada tenga que admitir que hay cuestién planteada en el sentido
del referido articulo 177. Para formalizar la cuestion prejudicial el érgano juris-
diccional debe de estar convencido de que la misma evidencia se impondrd igual-
mente a la jurisdiccion civil de otros Estados miembros y al Tribunal de Justicia, y,
de no darse estas condiciones, el Juez nacional ha de resolver bajo su propia res-
ponsabilidad» (cursiva afiadida).

4 Valga de muestra la STS nidm. 63/2001 (Sala de lo Civil), de 1 febrero (RJ
2001/2231), cuyo FJ 1.° enuncia primero cudl es la cuestién prejudicial solicitada
por la parte recurrente; continda por sefialar los dos requisitos para el planteamien-
to de una cuestion prejudicial al TICE olvidando que el TS es un érgano de tltima
instancia; en tercer lugar, recuerda que «la sentencia del Tribunal Constitucional
espafiol establece que el juez espafiol como juez comunitario, puede inaplicar la
norma interna con rango de ley si es contraria al derecho comunitario o plantear la
cuestién prejudicial sobre la adecuada o correcta interpretacién de la norma comu-
nitaria, pero no de la norma del ordenamiento interno o su adecuacién al derecho
comunitario», para concluir que «La udnica norma de derecho comunitario que se
recoge en la sentencia recurrida, ello por aceptacién de los fundamentos juridicos
de la de primera instancia, es el art. 17.2 b) de la Directiva 86/653/CEE, y esto con
criterio orientativo para determinar la indemnizacién; aparte de que resultaba inne-
cesaria tal cita puesto que, calificado en la instancia el contrato litigioso como de
«agencia» era aplicable al mismo la regulacién de dicho contrato contenida en la
Ley 12/1992, de 27 de mayo (RCL 1992/1216), por razén del momento en que se
produjo la resolucién unilateral del mismo, y cuyo art. 28.3 es transposicidn, casi

601



LA APLICACION JUDICIAL DEL DERECHO COMUNITARIO EN ESPANA DURANTE 2000 Y 2001

que menos patentes, no dejan de ser erréneas o, cuando menos, pruebas
de una cierta incoherencia judicial, como cierta prictica, a lo que parsce
creciente, de ante litigios idénticos resolver el fondo en unos y plantear
cuestion prejudicial en otros *. Por su parte, destaca por pasearse por uno
de los terrenos mds resbaladizos de todo el ordenamiento juridico cornu-
nitario, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid en un
litigio referente a derechos fundamentales, en este caso la libertad de aso-
ciacién .

literal, del citado art. 17.2 b). En definitiva, ]a resolucién del presente litigio ha de
fundarse exclusivamente en normas de derecho interno tanto para la calificacién del
contrato en cuestién como para la determinacién de los efectos indemnizatorios que,
en su caso, puedan derivarse de la pretendida resolucién unilateral del mismo por
la aqui recurrente. En consecuencia, no procede el planteamiento de las cuestiones
prejudiciales propuestas, e incluso en relacién con el Reglamento 123/1985 de la
Comisién de 12 de diciembre de 1984, aparte de que su objeto no es la regulacién
del régimen juridico de los contratos a que se refiere, no plantea dudas racionales
en cuanto a los contratos comprendidos en su dmbito de aplicacién; las dudas que
el mismo pueda suscitar se refieren a si las cldusulas de los acuerdos a que se con-
trae son contrarias o no al derecho de la competencia, cuestién que no se plantea
en el presente litigio».

4 Es el parad6jico caso del TSJ de Castilla-La Mancha, una vez planteada la
cuestién prejudicial que hemos resefiado, ha resuelto un caso similar sin reenvio con
el razonamiento siguiente: «Por otra, que considera esta Sala que, inexistente un
trdmite particular que permita suspender la tramitacidn del presente recurso, hasta
que se resuelva la duda prejudicial planteada al TICE, solamente cabria, o plan-
tearla también en el presente caso, con la consiguiente acumulacion de actuacio-
nes en la sede judicial europea, sin que ello tenga ya el provecho de colaboracion
judicial y de depuracion del ordenamiento juridico comunitario que deriva de la
intervencidén prejudicial solicitada, o bien en otro caso, intentar resolver la contienda,
teniendo en cuenta para ello tanto la regulacion interna como la comunitaria, que
debe servir de pardmetro interpretativo del derecho interno, interpretado de acuer-
do con la finalidad del derecho comunitario, en la medida en que ello sea posible,
conforme a reiterada doctrina del TICE» (STSJ] de Castilla-La Mancha nim. 586/
2001 (Sala de lo Social), de 24.04.2001, FJ 4.° (AS 2001/998) (cursiva aiadida).

4 El litigio que provoca esta interesantisima disquisicién del TSJ de Madrid
utiliza el pago del recurso cameral para impugnar la obligatoria pertenencia a una
Cémara de Comercio, Industria y Navegacién por ser contraria a la libertad de aso-
ciacién (en su vertiente negativa del derecho de no asociarse). Planteada por el TSJ
la posibilidad de un reenvio prejudicial sobre este asunto al TJCE, se decide final-
mente no hacerlo, no porque la cuestién de los derechos fundamentales sea ajena al
ordenamiento jurfdico comunitario como muy correctamente enuncia en el F) 2.°,
sino porque: «Sucede, sin embargo, que no existe cauce procesal para que reca-
bemos del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas un pronunciamiento
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C) LA RESPUESTA DEL TICE A CUESTIONES PREJUDICIALES
Y SU APLICACION POR LOS TRIBUNALES ESPANOLES

Durante los afios 2000 y 2001, el TJ ha dictado ocho sentencias y dos
autos en respuesta a remisiones prejudiciales planteadas en su gran ma-
yorfa durante los afios 1998 y 1999.

En la Sentencia Amengual Far“, el Tribunal de Justicia responde a la
Audiencia Provincial de Palma de Mallorca acerca de la compatibilidad del
art. 13 parte B de la Sexta Directiva*’ con la Ley del IVA 37/92 de 28 de

sobre la interpretacion y alcance que debe darse al mencionado derecho fundamental
en el seno del derecho comunitario; y no disponemos de ese cauce procesal sencilla-
mente porque el citado Tribunal con sede en Luxemburgo no tiene atribuida compe-
tencia para emitir un pronunciamiento como el que acabamos de indicar. Aunque
el Tratado de Amsterdam firmado el 2 de octubre de 1997 ampli6é considerablemente
las atribuciones del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en diversos
dmbitos, no lo hizo en grado suficiente como para que por la via de la cuestién
prejudicial del antiguo articulo 177 del Tratado de Roma (actual articulo 234 del
Tratado Constitutivo de la CEE) podamos recabar su interpretacién sobre el alcan-
ce de un determinado derecho fundamental incardinado en el derecho comunitario
para luego determinar si un precepto de la legislacidn interna ha sido o no respe-
tuoso con aquella interpretacién. En efecto, a raiz de las modificaciones introduci-
das por el Tratado de Amsterdam en el articulo «L» del Tratado de la Unién Euro-
pea firmado en Maastricht en 1992, las competencias del Tribunal de Justicia se
extienden a la materia contemplada en el articulo F.2 (actual 6.2) del citado Trata-
do de la Unién Europea que antes hemos transcrito, pero tal asignacién competencial
relacionada con la proteccién de los derechos fundamentales se formula dnicamente
«... con respecto a la actuacion de las instituciones (comunitarias) y en la medida
en que el Tribunal de Justicia sea competente con arreglo a los Tratados constituti-
vos de las Comunidades Europeas y al presente Tratado (de Amsterdam)». Asi las
cosas, el Tribunal de Justicia tiene atribuida competencia para examinar y contro-
lar, por los cauces previstos en los Tratados, que la actuacién de las instituciones
comunitarias sea respetuosa con los derechos fundamentales tal y como éstos se
garantizan en el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales; pero no existe una atribucion de igual alcance
con relacién a la actuacion de los poderes piblicos de cada uno de los Estados
miembros», STSJ de Madrid ndim. 50/2000 (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién 5.%), de 19.01.2000, F} 3.° (JT 2000/1030) (cursiva aiiadida).

4 Sentencia del TICE de 3 de febrero de 2000, asunto C-12/98, Miguel Amen-
gual Far c. Juan Amengval Far, Rec. p. I- 527.

47 Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, Sexta Directiva
en materia de armonizacién de las legislaciones de los Estados miembros relativas
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diciembre, cuyos arts. 11 y 20 establecen un sistema distinto de exencidn-
imposicién de los bienes inmuebles. Asf, mientras que la Directiva opta
por eximir todos los arrendamientos de bienes inmuebles, pero permite
excepciones; la norma espafiola los grava con cardcter general, aunque
exceptia aquellos destinados exclusivamente a vivienda. El asunto se ha-
cia més complicado a causa de un error de traduccién en la versién espa-
fiola de la Directiva: en lugar de indicar que el Estado puede «excluir»
algunos supuestos de la exencién, la versién espafiola sefiala que puede
«ampliarlos» “8. El TICE, dado el amplio margen de apreciacién que deja
la Directiva, entiende que entra dentro de la discrecionalidad de los Esta-
dos configurar este sistema como una regla general de imposicién de la
que se exceptien algunos supuestos (opcién elegida por la LIVA) o como
una regla general de exencién con la posibilidad de excluir algunas catego-
rfas si sujetas a gravamen. Con esta sentencia, el TJ cierra el paso a la
sentencia de 29.10.1998, donde ¢l TS habia alterado su jurisprudencia ante-
rior para afirmar la exencién al IVA del arrendamiento de locales de ne-
gocio sobre la base de que la Sexta Directiva imponia un sistema de exen-
cién general a la que cabia introducir excepciones pero no al contrario®.

La Sentencia del TICE dictada en el caso EGEDA c. HOASA % res-
ponde a la cuestion planteada mediante Auto de 1 de junio de 1998 por
uno de nuestros habituales de Luxemburgo: el Juzgado de Primera Instancia
e Instruccién nim. 5 de Oviedo. En él se preguntaba al TJ si, en virtud
del art. 1 de la Directiva 93/83/CEE?!, el hecho de la captacién de pro-
gramas de television difundidos via satélite o terrestre por parte de un
establecimiento hotelero (Hotel La Reconquista en este caso) para su pos-
terior distribucién a las habitaciones del hotel constituia un acto de co-
municacién al publico o de recepcién por el piblico. De ser asi, dicho

a los impuestos sobre el volumen de negocios - Sistema comin del Impuesto sobre
el Valor Aiiadido: base imponible uniforme, EE 09/01, p. 54.

8 Véase el punto 7 de las Conclusiones del Abogado general y el apartado 10
de la Sentencia.

4 STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2.*), de 29.10.1998, FFJJ
7.°y 8.° (RJ 1998/7939).

% Sentencia del TICE de 3 de febrero de 2000, asunto C-293/98, EGEDA c.
HOASA, Rec. p. I- 629.

5! Directiva 93/83/CEE del Consejo de 27 de septiembre de 1993 sobre coordi-
nacién de determinadas disposiciones relativas a los derechos de autor y derechos
afines en el 4mbito de la radiodifusién via satélite y de la distribucién por cable
(DO L 248, p. 15).
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establecimiento deberia abonar a la entidad de gestién de los derechos de
autor (EGEDA) una remuneracién unica por cuenta de los productores y
de los intérpretes o ejecutantes de tales obras en virtud de los arts. 20 y
122 del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual (Real Decre-
to Legislativo 1/1996 de 12 de abril). Al respecto el TJ rechaza la argu-
mentacién de la Comisién, que si habia retenido el Abogado general en
sus Conclusiones, relativa a la obligatoriedad del cumplimiento por parte
de los Estados miembros del Convenio de Berna sobre Proteccién de Obras
Literarias y Artisticas de 1971, modificado en 1979, tanto en razén del
art. 5 del Protocolo 28 al Acuerdo por el que se crea el EEE, como en
virtud del art. 9 del Acuerdo ADPIC, anexo al Acuerdo por el que se crea
la OMC. El Tribunal sigue a algunos Gobiernos personados en el caso y
se centra en el objetivo de «armonizacién de minimos» de la Directiva
93/83/CEE, que pretende tnicamente sentar las bases imprescindibles para
eliminar la inseguridad juridica derivada de la aplicacién cumulativa de
las legislaciones de los Estados en la materia, imponiendo solamente la
aplicacion de la legislacién del Estado de origen de la grabacién y su res-
peto por parte de los demas Estados en lo referente a la difusién via sa-
télite (que no por cable) y el reconocimiento del derecho exclusivo del
autor de autorizar las comunicaciones al piblico de sus obras. Segin el
Tribunal, éste es el tinico objetivo de la definicion del art. 1 de la Direc-
tiva sobre «comunicacién al puiblico via satélite» y de la determinacién
del lugar en el que se lleva a cabo dicha comunicacién, por lo que la
cuestién planteada por el juez a quo debe resolverse aplicando la norma-
tiva nacional >,

El tercer reenvio prejudicial resuelto por el Tribunal de Luxemburgo
con la Sentencia en el asunto Gabalfrisa’? es, sin duda, de los mads rele-

2 El Juzgado de Oviedo ha dictado Sentencia de 24 de abril de 2000 (AC 2000/
795) en la que, a falta de Sentencia prejudicial y atendido el estadio indeciso de
nuestra jurisprudencia interna, se apoya ampliamente en las Conclusiones del Abo-
gado general La Pergola (FFJJ. 5.° y 7.°) para afirmar la existencia de un acto de
comunicacién piblica y reconocer el derecho de la Entidad de gestién de los dere-
chos de los productores audiovisuales, aunque reduzca sensiblemente sus tarifas
abusivas. Lo cual estd en consonancia con la Resolucién del Pleno del TDC de
27.07.2000 (AC 2000/1528), por la que se sanciona a EGEDA, junto con otras em-
presas, por abuso de posicién dominante en el campo de la gestién de los derechos
de propiedad intelectual vulnerando los arts. S LDC y 86 TCE.

3 Sentencia de 21 de marzo de 2000, Gabalfrisa S.L. y otros c. Agencia Estatal de
Administracién Tributaria (asuntos acumulados C-110/98 a C-147/98, Rec. p. I-1577).
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vantes de este periodo. Ello no se deriva tanto por el tema material tra-
tado>*, sino esencialmente por la admisién de los Tribunales Econémico-
Administrativos espafoles como 6rganos jurisdiccionales a efectos del art.

% La cuestién tratada hacia referencia a la compatibilidad con la Sexta Directiva
(cuyos arts. 4 y 17 establecen el derecho de deduccién del IVA soportado por el su-
jeto pasivo en las actividades preparatorias anteriores al inicio de la realizacién habi-
tual de las operaciones gravadas), de una normativa como la espafiola (fundamental-
mente los arts. 111 de la Ley 37/92, del IVA y 28 del Real Decreto 1624/92 que
aprueba el Reglamento del IVA) que supeditaban dicha deduccién a que el sujeto
iniciase efectivamente esas actividades empresariales o profesionales dentro del afio
siguiente, eventualmente prorrogable por la Administracién, a la solicitud expresa al
efecto. El TJ, apoyado en jurisprudencia ya establecida —Sentencias de 14 de febre-
ro de 1985, Rompelman, (268/83, Rec. p. 655) y de 29 de febrero de 1996, INZO
(C-110/94, Rec. p. 1-857)— acerca de la inclusidn de las actividades de inversién
preparatorias y de la perfecta neutralidad del IVA, rechaza que una normativa como
la espafiola pueda justificarse sobre la base de asegurar la percepcién del impuesto y
evitar el fraude porque cuestiona sistemdticamente el derecho a deducir el IVA, que
constituye un principio fundamental del sistema, al establecer requisitos cuyo incum-
plimiento implica un retraso sistemético del derecho de deduccién e incluso su pér-
dida si transcurre el plazo legal de caducidad de cinco afios o no se inician final-
mente las actividades. Consecuentemente con este pronunciamiento se han modificado
los criterios tributarios como resume la Resolucién del Tribunal Econémico-Adminis-
trativo Central (Vocalia 5.%), de 18.12.2000 (JT 2001/124), cuyo F. 2 seiiala: «En este
panorama se producen recientemente dos hechos de relevancia: la Sentencia, llamada
.. emitida por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas el 21 de marzo
de 2000, con referencia a Espaifia, y la Resolucién 1/2000, de 11 de octubre), de la
Direccién General de Tributos, publicada en el BOE nim. 265, de 4 de noviernbre,
dictada para unificar los criterios aplicables al respecto, precisamente a la luz de la
expresada sentencia. Ambos pronunciamientos, recogiendo y profundizando los crite-
rios vertidos por el Tribunal de Justicia en anteriores resoluciones, consideran que es
mds ajustado al Derecho comunitario la supresion de los condicionantes especificos
antes citados, reconociendo que el derecho a la deduccion se puede ejercer inmedia-
tamente; basta con que se cumplan los requisitos generales que para la deduccidn se
establecen en la Ley y, fundamentalmente, que quienes pretendan la deduccién ten-
gan la condicién de empresarios o profesionales. Asi se dispone en el articulo
93.Uno.1.° de la Ley; ahora se matiza esta l16gica exigencia entendiendo que quien
realiza la adquisicién de bienes o servicios con la intencién de destinarios al desa-
rrollo de una actividad empresarial o profesional, adquiere la condicién de empresa-
rio o profesional a efectos del Impuesto. Habra, por tanto, de probarse esa intencién».
En idéntico sentido, Resolucién del TEAC (Vocalia 5.%), de 17.01.2001, F. 2 (JT 2001/
181). Finalmente, podemos sefialar pronunciamientos judiciales que ya han aplicado
esta jurisprudencia Gabalfrisa: SSTSJ de Madrid (Sala de lo Contencioso-Adrainis-
trativo, Seccién 5.*) nim. 27/2001 de 10.01.2001, FJ 4.° (JT 2001/618) y nim. 538/
2001, de 18.04.2001, FJ 2.° (JT 2001/1194).
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234 TCE, aptos por tanto para formular cuestiones prejudiciales. Aunque,
en efecto, el Tribunal Econémico-Administrativo Central ya se proclamé,
s6lo €l solo, como tal en Resolucién de 29.3.1990 y el TICE ya dio res-
puesta a una remisién interpuesta por él en el asunto Diversinte *, la ap-
titud de estos 6rganos a efectos del planteamiento de reenvios prejudiciales
era un tema debatido®. Como se sabe, este asunto se encuentra dentro de
una materia que aleja a Abogados generales y a Jueces en el Tribunal de
Luxemburgo acerca de la necesidad de delimitar y enjuiciar estrictamente
el concepto de dérgano jurisdiccional del art. 234 TCE. En esa linea, fren-
te a lo propuesto por el Abogado Saggio afirma el Tribunal en este caso
el cumplimiento de los requisitos jurisprudencialmente determinados, in-
cluyendo aquellos mds problemdticos como la contradictoriedad del pro-
cedimiento y, especialmente, la independencia o cualidad de tercero del
Srgano (el talante jurisdiccional de la decisién no fue tratado en este asun-
to). El fundamento principal que soporta esta posicién es la separacién
funcional que los Tribunales Econémicos-Administrativos, como 6rganos
administrativos para la resolucién de las reclamaciones fiscales y otras,
tienen respecto de los demds 6rganos de la Administracién Tributaria en-
cargados de la liquidaci6n, recaudacién y gestién del tributo. Esta juris-
prudencia, por demas muy problemadtica desde el punto de vista del Dere-
cho comunitario que acerca la cuestién prejudicial a una suerte de funcién
consultiva cualificada para las Administraciones®, ha sido saludada por
nuestra doctrina tributarista de forma favorable.

En cuarto lugar, el TJCE ha resuelto en la Sentencia Océano>®, una cues-
tién presentada por Auto de 31 de marzo de 1998 del Juzgado de Primera
Instancia nim. 35 de Barcelona con referencia a la Directiva 93/13/CEE %,

3 Sentencia de 1 de abril de 1993, Diversinte (C-260 y 261/91, Rec. p. I-1885).

% Véase la posicién del Abogado general D. Ruiz-Jarabo Colomer, en las Con-
clusiones en el asunto en el que recayé Sentencia de 12 de diciembre de 1996, Pro-
cesos penales c. X (C-74 y 129/95, Rec. p. 1-6609).

57 Al respecto, entendemos que son definitivas las criticas consignadas en los
puntos 11-101 de las Conclusiones del Abogado general D. Ruiz-Jarabo Colomer en
el asunto en el que recay6 sentencia de 29 de noviembre de 2001, De Coster
(C-17/00, alin no publicada en la Recopilacién) presentadas el 28 de junio de 2001.

8 Sentencia del TICE de 27 de junio de 2000, Océano Grupo Editorial ¢. Ro-
cio Murciano Quintero y Salvat Editores c. José Sdnchez Alc6n Prades y otros (asun-
tos acumulados C-240 a 244/98, Rec. p. 1-4941).

* Directiva 93/13/CEE del Consejo de 5 de abril de 1993, sobre cldusulas abusi-
vas en los contratos celebrados con consumidores (DO L 95, p. 29).

607



LA APLICACION JUDICIAL DEL DERECHO COMUNITARIO EN ESPANA DURANTE 2000 Y 2001

que establece un marco de proteccién del consumidor al que la normativa es-
pafiola no se habia adaptado en el plazo previsto (31 de diciembre de 1994),
sino que lo ha hecho con posterioridad mediante la Ley 7/1998, de 13 de abril
de Condiciones Generales de la Contratacién. La problemadtica no se centra
en este caso en una aplicacién intertemporal del Derecho vigente: ciertamen-
te, desde el punto de vista del Derecho .comunitario, si tales cldusulas no se
han negociado individualmente y «obstaculizan o suprimen el ejercicto de
acciones judiciales o de recursos por parte del consumidor» (como lo sefiala
la letra q) del Anexo, destinado a ofrecer ejemplos de cldusulas que causan
un desequilibrio en detrimento del consumidor) no vinculardn al consumidor
en las condiciones sefialadas por su Derecho nacional (art. 6.1 de la Directi-
va). Pero el problema aqui no esta en la consideracioén de este tipo de cliu-
sulas como abusivas y, por tanto, inaplicables o nulas en Derecho interno (asf
lo habia afirmado la jurisprudencia interna, aunque bien es verdad que con
argumentaciones juridicas muy dispares y no siempre correctas que conver-
tfan esta cuestién en, cuando menos, oscura®) sino que fundamentalmente se
refiere a la posibilidad de apreciacién y de extraccién de las consecuencias
de tal calificacién de oficio por el juez.

Frente a una osada posicién del Abogado general, el Tribunal se muestra
miés prudente y fijando que el resultado querido por la directiva es esta-
blecer dicha apreciacién de oficio y ante la imposibilidad de afirmar un
efecto directo horizontal, se limita a recordar el principio de interpreta-
cién del Derecho nacional, anterior o posterior (porque la adaptacién de
la norma espafiola a la directiva sélo se produce con el art. 54.2 dz la
LECiv de 2000), en el sentido de permitir al juez negarse de oficio a asu-
mir una competencia que le haya sido atribuida en virtud de una cldusula
abusiva. Esta sentencia, en la medida en que abunda en la ambigiiedad,
no permitird aclarar el problemdtico patio de las cldusulas de sumisién
expresa, al menos hasta que desaparezcan los asuntos que se rigen por la
normativa anteriorS'.

¢ Esta cuestion ha llamado la atencién de la doctrina comunitarista por la hetero-
doxa eficacia directa horizontal de la Directiva. En este sentido incide la STS aim.
1110/2000 (Sala de lo Civil), de 24.11.2000, FJ 1.° (RJ 2000/9241). Sobre el parti-
cular véase, M. LOPEZ ESCUDERO; F. CUESTA RIcCO: loc. cit., pp. 412-ss.; L. M.
HINOJOSA MARTINEZ; A. SEGURA SERRANO: loc. cit., pp. 591-592.

¢! En este sentido, cabe mencionar algunos Autos dictados en litigios similares
ante Juzgados de Primera Instancia, precisamente de Barcelona, méds o menos co-
etineos con el planteamiento de la cuestién prejudicial, que afirman de oficio tan

608



DIEGO J. LINAN NOGUERAS Y PABLO J. MARTIN RODRIGUEZ

En quinto lugar, el TJCE resuelve en la Sentencia SIMAPS2, la am-
plia serie de preguntas que el TSJ de Valencia le dirigi6 concernientes a
la Directiva 93/104/CE** con objeto de dilucidar si sus prescripciones (fun-
damentalmente sobre jornada laboral y periodos de descanso diario, se-
manal y anual, y sobre el trabajo nocturno y por turnos) alcanzan a la
actividad de los médicos en el servicio piiblico de atencién primaria (ur-
gencias y asistencia domiciliaria) tanto cuando éste se desarrolla dentro
del centro hospitalario como cuando se realiza en régimen de localizacién.
El TICE reagrupa las preguntas para contestar: primero, sitia esta activi-
dad dentro de alcance de la Directiva 93/104 al no estar excluida ni por
su art. 1.3 (que se refiere a médicos en periodo de formacién), ni tampo-
co por el art. 2 de la Directiva de base 89/391/CEE; aun asi, como esta
actividad cumple los requisitos del art. 17 de la Directiva, legal, regla-
mentaria o administrativamente, o incluso por convenio colectivo pueden
establecerse excepciones a lo contemplado en ella. Estas excepciones de-
ben mantenerse dentro de un margen y, en particular, la Directiva impide
que ¢l periodo de referencia para el computo de la duracién méxima de
la jornada semanal exceda de 12 meses, gozando dicha prohibicién, ade-
mads, de efecto directo.

En la misma vena, el TICE afronta, en primer lugar, la cuestién de si
la atencién primaria ha de considerarse tiempo de trabajo (y en su caso
horas extraordinarias, calificacion irrelevante a efectos de la Directiva que
incluye éstas también para los cdlculos de las distintas duraciones y pe-
riodos de descanso). El Tribunal entiende que debe computarse como tiem-
po de trabajo todo el que pase el médico en el centro hospitalario, y con
respecto al régimen de localizacién, sélo se considera tiempo de trabajo
aquél durante el cual efectivamente se esté prestando asistencia. En se-
gundo lugar, el Tribunal entra a determinar si dicha actividad puede cali-
ficarse como trabajo nocturno y por turnos. Asi, si es claro que ese servi-
cio constituye trabajo por turnos al cumplir los requisitos del art. 2.5 de

incompetencia y que han sido validados en recursos de apelacién ante la Audiencia
Provincial de Barcelona que, sin embargo, no hace alusién a esta Sentencia del TICE.
Véase Autos de la Audiencia Provincial Barcelona de 12.12.2000 (AC 2001/1647) y
de 21.06.2000 (AC 2000/2501).

62 Sentencia del TICE de 3 de octubre de 2000, Sindicato de Médicos de Asis-
tencia Publica (SIMAP) c. Conselleria de Sanidad y Consumo de la Generalidad
Valenciana (C-303/98, Rec. p. 1-7963).

8 Directiva 93/104/CE del Consejo, de 23 de noviembre de 1993, relativa a
determinados aspectos de la ordenacién del tiempo de trabajo (DO L 307, p. 18).
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la Directiva, para poder calificarlo como trabajo nocturno, exclusivamente
en virtud de la Directiva, se precisarfa que la atencién primaria formase
parte de la jornada diaria habitual. Légicamente, el Tribunal no contesta
a una de las preguntas formuladas por el TSJ por carecer de competericia
para pronunciarse sobre la interpretacién del Derecho interno. Esta era si
la aplicacién analégica de la normativa espafiola que regula esta activi-
dad en el sector privado podia considerarse como el ejercicio de la op-
cién que la Directiva permite para que el Derecho interno de un Estado
miembro califique una actividad como trabajo nocturno sobre la base de
un coémputo anual.

Por iiltimo, sefiala el TICE que la via de acuerdo colectivo no es apta
para recabar el consentimiento individual del trabajador que exige la Di-
rectiva para que la jornada de éste pueda exceder de 48 semanales, calcu-
lado como promedio del periodo de referencia del art. 16.2, que recoxde-
mos puede estar afectado por el ejercicio de la excepcién del art. 17, pero
con el limite de 12 meses.

El TSJ de Galicia habfa planteado una cuestién sustancialmente idén-
tica a ésta, que respondi6 el TICE por Auto de 3 de julio de 2001, en
donde extiende simplemente esta jurisprudencia al personal de enferme-
ria%. El TSJ de Galicia ha dictado sentencia de 10.9.2001 sobre el fondo
aplicando con correccién este auto .

La Sentencia del TICE en el asunto ANALIR® tiene origen en una
cuestiéon prejudicial remitida por el Tribunal Supremo al conocer de un
litigio planteado por distintas empresas navieras que solicitaban, en recurso

% Auto del TICE de 3 de julio de 2001, Confederacién Intersindical Galega
(CIG) c. Servicio Galego de Saiide (SERGAS), (C-241/99, ain no publicado ¢n la
Recopilacién).

% La STSJ de Galicia realiza una buena aplicacién tanto del Auto en el asunto
CIG como de la Sentencia SIMAP, disponiendo el derecho del personal médico y
de enfermeria a una jornada no superior a 48 horas semanales en un periodo de
referencia no mayor de 12 meses y el derecho a un periodo de descanso de 11 ho-
ras tras una guardia de presencia fisica o de prestacién continuada de 24 horas sin
perjuicio de que por distintas vias quepa establecer excepciones y siempre que se
concedan periodos equivalentes de descanso compensatorio o excepcionalmente una
proteccién equivalente (STSJ de Galicia (Sala de lo Social), de 10.09.2001, AS 2001/
2986). También aplica la jurisprudencia SIMAP la STSJ de Galicia (Sala de lo So-
cial), de 21.03.2001, FJ 3.° (AS 2001/2128).

% Sentencia del TICE de 20 de febrero de 2001, Asociacién Profesional de
Empresas Navieras de Lineas Regulares (ANALIR) y otros ¢. Administracién Gene-
ral del Estado (C-205/99, aiin no publicada en la Recopilacién).
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directo, la anulacién del R.D. 1466/1997 de 19 de septiembre por el que
se determina el régimen juridico de las lineas regulares de cabotaje mari-
timo y de las navegaciones de interés piblico por ser contrario al Regla-
mento CEE 3577/92%. La respuesta ofrecida por el TICE no es muy con-
cluyente: se limita a enunciar unos criterios (que se aventuran S€veros pero
que estdn sélo relativamente claros) a la luz de cuyo cumplimiento el 6r-
gano jurisdiccional nacional deberd enjuiciar la compatibilidad del Dere-
cho interno.

El asunto es que la normativa espaiiola exige para la prestacién de los
servicios de cabotaje regular insular una autorizacién administrativa que,
ademads, se supedita a estar al corriente de las deudas tributarias y con la
Seguridad Social. En la medida en que la defensa espaifiola, con astucia,
se enrocé en que las obligaciones de servicio piiblico que cabe imponer a
los prestadores se hacen por esta via de la autorizacion administrativa, el
TJCE no rechaza de plano dicho sistema pero lo sujeta a una serie de
condiciones que el TS deberd comprobar: 1) que exista una necesidad real
de servicio piiblico, debida a la insuficiencia de los servicios regulares en
una situacién de libre competencia; 2) que dicho régimen sea necesario y
proporcionado al objetivo perseguido y 3) que se base en criterios objeti-
vos, no discriminatorios y conocidos de antemano por las empresas.

En segundo lugar, el TJ entiende, de la mano de la argumentacién es-
pafiola, que el Derecho comunitario no se opone a que se exija, como
requisitos previos al otorgamiento de una autorizacién como medio de
imposicién de obligaciones de servicio puiblico, a los armadores comuni-
tarios estar al corriente de deudas tributarias y de la Seguridad Social, pues
dichos requisitos son indicios objetivos de la solvencia de la empresa.

Finalmente, el TJ admite la posibilidad articulada por la norma espa-
fiola de hacer coexistir en una misma linea de cabotaje obligaciones de
servicio piblico (impuestas a unas empresas navieras) con un contrato de
prestacidn de servicio piiblico celebrado con otra u otras, pero siempre que
pueda demostrarse la existencia de una necesidad real de servicio piblico
y en la medida en que dicha aplicacién simultdnea se haga de forma no
discriminatoria y esté justificada con respecto al objetivo de interés pii-
blico perseguido.

57 Reglamento CEE 3577/92 del Consejo de 7 de diciembre de 1992, por el que
se aplica el principio de libre prestacién de servicios a los transportes maritimos
dentro de los Estados miembros (cabotaje) (DO L 364, p. 7).
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La Sentencia dictada por el TJ en el asunto Jiménez Melgar % tiene su
origen en cuatro preguntas prejudiciales planteadas por el Juzgado Unico
de lo Social de Algeciras en Auto de 10.11.1999 referentes a la aplica-
cién del art. 10 de la Directiva 92/85/CEE®. Aunque no era disparatada
la objecidon del Gobierno espafiol de no ser imprescindibie la aplicacién
del Derecho comunitario para resolver el caso, el TICE, siguiendo unas
brillantes Conclusiones del Abogado general Tizzano, contesta en la me-
dida en que el reenvio prejudicial es facultad del juez interno y no se tra-
taba de un litigio ficticio, sino vinculado con las normas comunitarias cuya
interpretacion se solicitaba. Desde el punto de vista de la aplicacién judi-
cial espafiola del Derecho comunitario, la respuesta ofrecida en este caso
cobra interés, pues el Tribunal de Justicia determina que dicho art. 10 goza
de efecto directo (naturalmente vertical), lo que colma un vacio juridico
existente en Espaifia, que no se adaptd a la Directiva sino mediante la Ley
39/1999 ™.

La dltima respuesta del TJ durante este periodo ha sido la Sentencia
Telef6nica™, reenvio prejudicial interpuesto y resuelto dentro del periodo
que resefiamos. Sea por su novedad, sea por otra causa, planteada pcr la
Seccién Tercera de la Sala Tercera del TS espafiol mediante Auto de
14.2.2000, el TJ le ha dado respuesta dentro del afio 2001, adelantando-
se, incluso, a otras cuestiones prejudiciales espafiolas interpuestas con
anterioridad.

% Sentencia del TICE de 4 de octubre de 2001 Marfa Luisa Jiménez Melgar c.
Ayuntamiento de Los Barrios (C-438/99, aiin no publicada en la Recopilacidon).

% Directiva 92/85/CEE del Consejo de 19 de octubre, relativa a la mejora de la
seguridad y la salud de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en perio-
do de lactancia (Décima directiva especifica) (DO L 348 de 28.11.1992, p. 1).

" Por lo demds, el resto de la cuestiones planteadas son interesantes desde el
punto de vista de la interpretaciéon del Derecho comunitario: asi, dicho art. 10
no impone a los Estados la obligacién de fijar unas causas especificas de despido
de la mujer en estos casos ni un procedimiento especifico con participacién o apro-
bacién de una autoridad nacional; esta prohibicién alcanza a todo contrato de tra-
bajo indefinido o temporal mientras dure, pero la no renovacién de un contrato tem-
poral no puede asimilarse a un despido, lo que no obsta a que atendidas las
circunstancias, dicha no renovacién tenga su origen en el embarazo y deba consi-
derarse con arreglo a la Directiva 76/207/CEE como una negativa a contratar basa-
da en una discriminacién directa por razén de sexo (apartados 38, 47 y 52 de la
Sentencia).

7 Sentencia del TICE de 13 de diciembre de 2001, Telefénica de Espaiia c.
Administracién General del Estado (C-79/00, atin no publicada en la Recopilacién).
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La cuestién giraba, como hemos visto, en torno a la Directiva 97/33/
CE y su problemdtica transposicién al ordenamiento espafiol a través del
RD 1651/1998 de 24 de julio. Telefénica impugna ante el Supremo dicho
RD por imponerle, en tanto que operador dominante en el mercado, la
obligacién de dar acceso al bucle de abonado y ofrecer la interconexién
en las centrales de conmutacién locales y de niveles superiores de con-
mutacién a los demdas operadores, mientras que en la Directiva no apare-
cen como obligaciones que puede imponer el Estado al operador domi-
nante sino dentro del anexo que contempla las materias por las que los
poderes publicos velardn para que sean incluidas en los acuerdos entre las
operadoras privadas. El Tribunal de Justicia se apoya sobre el alcance li-
mitado de la Directiva comunitaria, cuya finalidad es abrir el sector a la
libre competencia y, por tanto, lograr una armonizacién bdsica pero no total,
para afirmar la compatibilidad de la norma espafiola con la comunitaria.

Para terminar con las respuestas del TJ durante este periodo, debemos
hacer alusién a un segundo Auto del Presidente del TICE™ por el que se
archivan las cuestiones prejudiciales que formuld el TSJ del Pais Vasco
ante sendos procesos en los que la Administracién del Estado impugné
determinadas Normas Forales de medidas fiscales urgentes de apoyo a la
inversién e impulso de la actividad econdmica. Dichas normas establecian
un dispositivo de beneficios fiscales, especialmente en materia de IRPF ¢
IS, circunscrito a los sujetos con domicilio fiscal en el Territorio Histéri-
co o que realizasen en €l la mayor proporcién del volumen de sus opera-
ciones. La cuestién no ha sido resuelta por el TICE, puesto que a los sie-
te meses de la presentacion (1.7.1999) de las Conclusiones del Abogado
general Saggio que, evidentemente, denunciaban la incompatibilidad de una
normativa como la foral y el Derecho comunitario (no sélo en materia de
libre establecimiento, cuya discriminacién no evitaba la Disposicién adi-
cional octava de la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, que se limitaba a
canalizar la eliminacién del tratamiento discriminatorio mediante el reco-
nocimiento del derecho al reembolso por parte de la Administracién del
Estado y que puso fin a un precedente procedimiento de incumplimiento
incoado por la Comisidn con respecto a Normas forales anteriores esen-
cialmente idénticas, sino en particular por constituir una ayuda de Estado

2 Apartados 26, 29 y 36 de la Sentencia.

3 Auto del Presidente del TICE de 16 de febrero de 2000, Administracién del
Estado c. Juntas Generales de Guipiizcoa y otras (asuntos acumulados C-400, 401 y
402/97, Rec. p. 1-1073).
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y no una medida de politica econémica) se produjo el desistimiento del
demandante en el proceso principal, procediéndose al archivo del asunto.
No obstante, el TS se ha pronunciado durante este perfodo sobre la in-
compatibilidad de normativas de este tipo con la distribucién competencial
constitucional y con el Derecho comunitario 7.

3. LA APLICACION JUDICIAL DE LOS PRINCIPIOS QUE RIGEN
LAS RELACIONES ENTRE EL DERECHO COMUNITARIO
Y EL DERECHO ESPANOL

Con caricter general, se puede constatar que nuestros tribunales, al
menos los superiores, aplican el Derecho comunitario sin particulares pro-
blemas que lo diferencien del ordenamiento juridico interno, de tal mane-
ra que puede afirmarse que a los tres lustros de nuestra participacién en
el proceso de integracién, esta complicada operacién juridica se ha ido
asentando no sélo en los operadores juridicos nacionales, sino tambiérn en
los aplicadores judiciales.

Aunque algunos casos de nostalgia son menos explicables como el fir-
me apego de nuestros jueces a la denominacién «Econémica» de la Co-
munidad Europea o de mercado comin, que contrasta con la soltura a la
hora de nombrar al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, otros
son mds comprensibles o, cuando menos, previsibles: los habituales erro-
res en las referencias a las disposiciones de los distintos Tratados consti-
tutivos y de los que los modifican se han multiplicado, como era de es-
perar l6gicamente, con el Tratado de Amsterdam a causa de la nueva

" STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2.%), de 22.01.2000 (RJ
2000/2778) cuyo FJ 5.°, partiendo de que el «Derecho Comunitario Europeo, como
es sabido, de aplicacién directa y preferente al Ordenamiento interno, y que los Jueces
nacionales, como Jueces Comunitarios de Derecho Comin, estin obligados a salva-
guardar y proteger», acude precisamente al procedimiento por incumplimiento que
terminé con la Decision 93/337/CEE, de 10 de mayo de 1993 y a su solucién legis-
lativa porque «demuestra, con referencia a unos incentivos fiscales de menor cala-
do que los aqui analizados y conforme se concluy6 en las sentencias anteriormente
mencionadas, la existencia de una auténtica discriminacién entre las empresas esta-
blecidas en el Territorio de que aqui se trata y las de los demds Estados de la Co-
munidad Europea y del resto de Espaila, con la agravante de que estas ultimas no
podian acogerse al reembolso prevenido en la Disposicidon Adicional de referencia»,
para concluir en la anulacién de la norma foral alavesa.
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numeracién establecida. Ello ha rebajado el ya de por si escaso porcenta-
je de resoluciones judiciales que consiguen identificar correctamente el
articulo en cuestidn, incluyendo aquellas que critican, con severidad im-
procedente, este extremo”. No dedicaremos esta crénica a resaltar estos
errores cotidianos que mds bien afean nuestra jurisprudencia, sino a ob-
servar con qué talante se han aplicado los principios que rigen las rela-
ciones entre el Derecho comunitario y el Derecho espafiol.

A) LA PRIMACIA Y LA APLICACION DIRECTA

Salvo casos aislados, nuestros 6rganos judiciales no muestran reticencias
en aceptar el principio de primacia del Derecho comunitario sobre el De-
recho espaifiol, principio base que sustenta estas relaciones. Desde el pun-
to de vista de su aplicacién judicial, la afirmacién del principio de prima-
cfa se produce generalmente de la mano del de aplicacion o eficacia directa,
pues es fundamentalmente cuando se alega la contradiccién entre norma
interna y norma comunitaria que se manifiesta la primacia de ésta al im-
ponerse su aplicacién preferente y la inaplicacién de la norma nacional.

Asi ha ocurrido por lo que respecta al Derecho comunitario origina-
rio, cuyas primacia y eficacia directa se han reiterado en distintos asun-
tos relativos a las libertades del mercado interior, si bien persiste una
jurisprudencia errénea en algunas materias”’.

> La STSJ de Andalucia se excede con una demanda que impugnaba una reso-
lucién tributaria en materia de IRPF interpuesta por una ciudadana alemana. En la
demanda el error material era ficilmente detectable, pues alegaba los arts. 5y 6
del TCE, pero sefialaba expresamente que éstos hacian referencia al deber de con-
fianza mutua (1éase lealtad comunitaria) y al principio de no discriminacién por razén
de la nacionalidad. Estaba claro que se trataba de la numeracién anterior al Tratado
de Amsterdam (TA). El TSJ de Andalucia transcribe dcidamente en su sentencia los
arts. 5 y 6 del TCE, del TUE y del TA para dejar sentado que los fundamentos ju-
ridicos alegados son erréneos. Pero, paradojas del destino, cuando pretende rematar
su razonamiento y demostrar lo infundado del petitum blande la excepcién de un
articulo que nunca existié: el «art. 73.D.1.a) del Tratado de Maastricht de la Union
Europea de 7 de febrero de 1992, conforme al cual, lo dispuesto en el art. 73 B...»
(STSJ de Andalucia (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Senccién 2.%, sede de
Sevilla) de 27.01.2001, FJ 2.°, cursiva afiadida, JT 2001/1236).

76 Sobre libre circulacién de trabajadores y acceso a los empleos de la Admi-
nistracién publica: STSJ de La Rioja nim. 695/2000 (Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo, Seccién Unica), de 27.12.2000, FJ 2.° (RJCA 2001/424);, STS (Sala de
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No obstante, por lo que atafie a las normas de Derecho comunitario
derivado, si se han producido durante este periodo pronunciamientos de
cardcter mds genérico. Precisamente cabe comenzar recordando la citada
STC 45/2001, de 15 de febrero, en cuyo F. 7 nuestro TC acepta sin dis-
cusién las caracteristicas de las normas comunitarias, en concreto de los
reglamentos: «Es preciso clarificar, ante todo, que no se discute aqui la
reglamentacién estatal, en cuanto transcribe literalmente lo ya establecido
en los Reglamentos comunitarios a los cuales se pretende dar cumplimiento,
en tanto no se oculte la naturaleza o se comprometa o cuestione la di-
recta aplicabilidad de unas disposiciones que, conforme a la pauta co-
munitaria sentada por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas al interpretar el art. 249 (antiguo art. 189) TCE, han de tener una
directa, inmediata y —a salvo excepciones regladas— simultdnea aplica-
cion en el conjunto del territorio de la Comunidad, sin necesidad —se-

lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2.*), de 17.05.2000 (RJ 2000/4495) en rela-
cién con un recurso de revisién y STSJ de Andalucia (Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo, Seccién Unica, Sede de Milaga), de 21.12.2000, FJ 3.° (RJCA 2001/
482) reconducido sagazmente a la interpretacién concreta de la norma interna, pues
ya no cabia su impugnacién directa. Con respecto a la libre circulacién de capita-
les, la STSJ de Madrid nim. 20/2001 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cién 9.7}, de 18.01.2001, FI 4.° (RJCA 2001/592) declara, fundindose en la deroga-
da Directiva 1988/361/CEE, la conformidad a Derecho comunitario de las operaciones
de verificacién previa cuando la actividad de la sociedad receptora es la tenencia
de acciones o participaciones en otras sociedades lidiando con el siempre proble-
matico control administrativo previo. Finalmente, cabe sefialar, en materia de libre
circulacién de mercancias, otra STSJ de Madrid, la Sentencia nim. 54/2000 (Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 8.*), de 25.01.2000, FF)J 5.°-7.° (RICA
2000/2259) que resuelve, en aplicacién del reconocimiento mutuo, la inscripcién en
el Registro pertinente de un producto dietético de origen italiano y, particularmen-
te, la STS ndm. 852/2001 (Sala de lo Civil), de 28.09.2001, FFJJ 6.°-10.° (RJ 2001/
8718), que realiza una aplicacién en materia de marcas muy documentada y perfec-
tamente fundamentada en Derecho comunitario.

77 Asfi ocurre con la jurisprudencia relativa a los llamados Arbitrios de las ciu-
dades de Ceuta y Melilla, que nuestro TS no considera, a pesar de la jurisprudencia
del TICE un EEE prohibida por el TCE. Durante este perfodo, la STS (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién 2.*), de 17.04.2000, FJ 2.° (RJ 2000/3784) tras-
lada al Arbitrio de Melilla, la jurisprudencia ya sentada respecto del ceuti, jurispru-
dencia altamente criticable (como indican M. LOPEZ ESCUDERO y F. CUESTA RICO:
loc. cit., p. 407) a la que se ha alineado durante el afio 2001 el TSJ de Andalucia
(véase la STSJ de Andalucia (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 3.2,
Sede de Sevilla), de 7.02.2001, JT 2001/730).
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glin ha reconocido este Tribunal— de acto estatal alguno que haya de
posibilitar su previa incorporacion formal al Derecho interno o haya de
autorizar o condicionar su plena eficacia en el espacio juridico estatal (STC
79/1992, de 28 de mayo, FJ 3)» 8,

Sobre el particular, por dos razones conexas abunda con interés la
Sentencia del TSI del Pais Vasco de 11.09.2000, que enjuicia en el marco
de un recurso contencioso la impugnacién de un Decreto del Gobierno
vasco relativo a las transferencias de cantidades de referencia en el sector
lechero: una primera, mds ajena a este apartado de la crénica, permite
contrastar y advertir el diferente calado argumentativo en dos pronuncia-
mientos sobre la misma cuestién como es la STC 45/2001 antes citada,
que renuncia a toda utilizacién del Derecho comunitario, mientras que esta
sentencia del TSJ si acude con utilidad y profusién a la norma comunita-
ria: auténtico pardmetro (ahora si) de legalidad de las normas internas
autondémica o estatal y, consecuentemente con ello, en segundo lugar, se
afirma con abierta franqueza el principio de primacia. Asi, en su FJ 6°
asevera esta sentencia: «Finalmente resta por considerar el papel del juez
nacional en el enjuiciamiento de la adecuacién al ordenamiento comuni-
tario de la actividad de los Estados, y mds concretamente en el presente
caso de la norma impugnada en relacién con el Reglamento (CEE) 3950/
1992 del Consejo, de 28 de diciembre de 1992. No ofrece duda que el
reglamento comunitario anteriormente citado se erige en pardmetro de la
legalidad de la norma impugnada, toda vez que, de un lado, de confor-
midad con lo previsto por el art. 96 CE los tratados internacionales vili-
damente celebrados y publicados en Espaiia forman parte del ordenamiento
interno, y de otro, de conformidad con lo dispuesto por el art. 189 del
Tratado constitutivo de la Comunidad Econémica Europea hecho en Roma
el 25 de marzo de 1957 (TCEE), modificado por el Tratado de la Unién
Europea (Maastricht) de 7 de febrero de 1992, ratificado por Espafia por
Instrumento de 29 de diciembre de 1992, a partir del cual pasa a denomi-
narse simplemente Tratado de la Comunidad Europea (TCE), los reglamen-
tos tienen efecto directo en el dmbito de los Estados miembros sin nece-
sidad de normas internas de transposicion, y, ademds tienen primacia sobre
el derecho-interno al que desplazan en caso de contradiccion, correspon-
diendo al juez nacional la garantia de su aplicacion preferente» ™.

8 STC 45/2001, de 15 febrero, F. 7.
7 STSJ del Pais Vasco nim. 884/2000 (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién 2.%), de 11.09.2000, FJ 6.° (RJCA 2000/2283) (cursiva afadida).
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Aunque la afirmacién de la primacia de los reglamentos parezca ya una
cuestién zanjada y consolidada®’, no cabe darla por cerrada como prueba
que nuestro TS se haya visto obligado a reafirmarla casando el razona-
miento contenido en una sentencia del TSJ de Madrid segin la cual los
reglamentos comunitarios «inicamente se aplican en cada nacién de la UE
si pasan cinco afios durante los cuales no se haya cumplido con la obli-
gacion de integrarlos en su normativa interna», casacién que es de agra-
decer aunque nuestro Tribunal Supremo no acierte a situar juridicamente
el principio de autonomia institucional y procedimental que rige la ejecu-
cién del Derecho comunitario, y por tanto también, de los reglamentos 3.

En este sentido, completa Ia aplicacion judicial de los reglamentos co-
munitarios otra relevante Sentencia de este periodo, que afronta una ya
vieja cuestion relativa a la inactividad del Estado para adoptar la norma-
tiva necesaria que posibilitase a los funcionarios espaiioles que prestan
servicio en las Comunidades traspasar sus derechos pasivos para acogerse
al sistema comunitario de pensiones, tal y como recoge el art. 11-2 del
Anexo VIII del Estatuto de los Funcionarios de las Comunidades Euro-
peas, a cuyo tenor «el funcionario que entre al servicio de las Comunida-
des, tras haber cesado en el servicio de una Administracién, o de una
Organizacién Nacional o Internacional, o ejercido una actividad por cuenta
propia o ajena, tendrd la facultad en el momento de su nombramiento
definitivo, de hacer transferir a las Comunidades bien el equivalente actua-
rial, bien el total de las cantidades de sus derechos de pensién de jubila-
cién que hubiera adquirido en virtud de las actividades mencionadas an-
teriormente» y que provocé la condena de Espaia por incumplimiento en
1997 %2, En ese momento, una serie de funcionarios de la Comunidad acu-

8 Asi, por ejemplo, aquellas de la Sala Primera del TS que han afrontado cues-
tiones de Derecho de la competencia, aplicando sin dificultad los Reglamentos co-
munitarios en la materia (STS nim. 130/2000 (Sala de lo Civil) de 21.02.2000, FFJ]J
4°y 5° RJ 2000/753; STS ndm. 63/2001 (Sala de lo civil), de 1.02.2001, FFJJ 1.°
y 2.°, RJ 2001/2231; STS nim. 202/2001 (Sala de lo Civil), de 2.03.2001, FJ 1.°,
RJ 2001/2616; STS ndm. 232/2001 (Sala de lo Civil), de 15.03.2001, FJ 5.°, RJ 2001/
5980), destacando por su correccién y brillantez la STS ndm. 540/2000 (Sala de lo
Civil), de 2.06.2000 (RJ 2000/5092), cuyos FFJJ 5.° y 6.° son pricticamente un
manual en la materia.

8 STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 4.) de 16.02.2000, FFJJ
4° y 5.° (RJ 2000/1889).

82 Sentencia del TICE de 17 de julio de 1997, Comisién c. Espafia (C-52/96,
Rec. p. 1-4637).
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de a los Tribunales solicitando que, en tanto que reglamento comunitario
(Reglamento 259/68, de 29 de febrero), se aplique directamente dicho ar-
ticulo del Estatuto. La Sentencia del TS afronta, siguiendo la jurispruden-
cia Eridania del TICE, la distincién entre efecto directo y aplicabilidad
directa®, resolviendo que en este caso nos encontramos ante un reglamento
que precisa de medidas estatales de aplicacién, como deja claro la misma
Sentencia dictada por el TICE en 1997 donde se declara el incumplimiento
de Espaiia.

Como es sabido el aspecto mas problematico en materia de eficacia
directa y primacia lo constituyen las directivas. Al respecto, este periodo
ofrece ejemplos variopintos: frente a la continuacidn de la jurisprudencia
que otorga eficacia directa horizontal a la Directiva 93/13/CEE sobre cldu-
sulas abusivas® (a lo que el TICE no ha ayudado con una Sentencia
clara en el asunto Océano) o que se acerca, por via hermenéutica, a

8 QTS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 7.%), de 23.07.2001 (RJ
2001/6922) seiiala en el FJ 2.°: «La resolucién de la cuestién debatida pasa por
determinar las consecuencias del llamado “efecto directo” del Reglamento comuni-
tario concernido, ya que para los recurrentes ese efecto deriva de la misma natura-
leza de aquella norma dentro del sistema de fuentes del derecho de la Unién Euro-
pea, mientras que el Abogado del Estado sefiala que su eficacia requiere de la
aprobacién de normas internas estatales que hagan plenamente operativas sus previ-
siones, normas internas (...) Asi planteado el debate, debemos partir del principio
indiscutido de la primacia del Derecho Comunitario sobre el Ordenamiento interno
de los Estados miembros de la Unién Europea y de que los Reglamentos, a diferen-
cia de las Directivas, son directamente aplicables en cada Estado una vez que ha-
yan sido publicados en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas. Pero estos
criterios no empecen la posibilidad de que el mismo Reglamento pueda habilitar ya
a una Institucién comunitaria ya a un Estado miembro, para adoptar medidas de apli-
cacion. Asi lo ha reconocido el Tribunal de Justicia en sentencias como la de 27 de
septiembre de 1979 (Sentencia Eridania, asunto 230/1978), donde se declara que “la
aplicabilidad directa de un Reglamento no se opone a que el mismo reglamento
faculte a una Institucién Comunitaria o a un Estado miembro para dictar medidas
de aplicacién. En el segundo caso, las modalidades de ejercicio de esta facultad estidn
reguladas por el Derecho Piblico del Estado miembro interesado. No obstante, la
aplicabilidad directa del acto que faculta al Estado miembro para tomar las medi-
‘das nacionales de que se trate tendrd la consecuencia de permitir a los érganos ju-
risdiccionales nacionales controlar la conformidad de dichas medidas con el conte-
nido del Reglamento comunitario”. Concluye esta sentencia sefialando que “no existe
incompatibilidad entre la aplicabilidad directa de un Reglamento comunitario y el
ejercicio de la facultad, atribuida a un estado miembro, para adoptar medidas de
aplicacién con base en dicho Reglamento”».

8 STS ndm. 1110/2000 (Sala de lo Civil), de 24.11.2000 (RJ 2000/9241).
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un efecto directo vertical descendente de la Directiva 1997/33/CE¥® o
a un compromiso internacional de incierto alcance *, otras resoluciones son

8 La AN ha dictado algunas sentencias afrontando impugnaciones presentadas
por Telefénica de Ia publicacién por parte de la Comisién del Mercado de Teleco-
municaciones de ciertos datos de sus acuerdos de interconexién con otros operado-
res, amparados por la confidencialidad. En el FJ 3.° de estas sentencias la AN afir-
ma: «Como sefiala la resolucién impugnada, no existe en el derecho interno, una
normativa que expresamente identifique cuéles son los datos o informaciones que
pueden quedar protegidos por el secreto comercial o industrial y, en tanto el legis-
lador no puntualice tal extremo, es adecuado acudir a otros puntos de referencia que
l6gicamente, nos permiten una aproximacién y, a ser posible, concrecién de los
mismos. Ante dicha situacién resulta adecuado aplicar directamente las Directivas
comunitarias, en aquellos puntos que resulten lo suficientemente precisas y detzlla-
das para su aplicacién directa», afirmacién que aplica en el FJ 4.° para concluir la
conformidad a Derecho de la publicacién de la parte del acuerdo relativa a los pre-
cios de interconexién, no amparada por la confidencialidad (SSAN (Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccién 8.%), de 1.03.2000 (RJCA 2001/53) y de 24.03.2000
(RJCA 2000/1418).

8 A efectos de determinar Ia obligacidn real de contribuir en el IS y la aplica-
cién del Convenio de 1973 para evitar la doble imposicién entre Espafa y Francia,
la AN reitera este alucinante razonamiento juridico con el que pretende justificar la
utilizacién de una Directiva aiin no transpuesta (Directiva 1991/250/CEE ) y de la
Ley posterior de transposicién (Ley 16/1993, de 23 de diciembre) para colmar la
laguna existente en nuestro ordenamiento juridico sobre la calificacién de los pro-
gramas de ordenador como obra literaria: «Es verdad que el hecho imponible tuvo
lugar en el ejercicio 1991 y que la precitada Ley 16/1993 no entré en vigor Lasta
el dia 25 de diciembre de ese mismo afio, segiin su Disposicién Adicional Primera,
pero no se trata de invocar aqui una norma para aplicarla retroactivamente sino de
una invocacién a los solos efectos interpretativos ante la existencia de una laguna
legal en el momento de la realizacién del hecho imponible. Item mds, dicha Ley
supone la incorporacién al Derecho Espafiol de una Directiva Comunitaria que, esta
si, se habfa adaptado durante el ejercicio econémico correspondiente al hecho
imponible de actual referencia puesto que la Directiva en cuestién estd fechada el
14 de mayo de 1991 lo que, ademads, significa que su procedimiento de elaboracién
se hallaba ya en curso al comienzo de 1991 y por tanto ya en aquella fecha podia
decirse que de “lege ferenda” los programas de ordenador, como a continuacién se
dird, podian ser considerados como “obras literarias”. Finalmente, el que las Direc-
tivas Comunitarias, aparte los supuestos en que se aplica la doctrina de la invoca-
cién directa de Directivas del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
recogida ya por nuestro Alto Tribunal, no constituyan normas directamente aplica-
bles en los Estados miembros, sino que supongan simplemente una obligacién de
incorporarlas a los Derechos internos por dichos Estados, no empece a lo anterior
porque, y esto es lo que importa, la adopcién de una Directiva supone tanto como
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particularmente correctas en el enunciado de la eficacia directa de las di-
rectivas¥’. Este ha sido el frecuentisimo caso del art. 11 de la Directiva
69/335/CEE sobre impuestos que gravan la concentracidn de capitales que,
como ya habia dicho la jurisprudencia comunitaria®, goza de efecto di-
recto y primacia frente a la norma espafiola especialmente confusa, de
manera que deben considerarse exentas del Impuesto sobre Actos Juridi-
cos Documentados las escrituras de amortizacién de obligaciones. Asi, si
alguna sentencia despunta por la claridad con que expone cémo se ha
desarrollado toda esta cuestién®, un numeroso grupo de sentencias com-
parte un FJ 3° que describe a la perfeccién la doctrina del efecto directo
de las directivas, concluyendo que «siempre que las disposiciones de una
Directiva sean, desde el punto de vista de su contenido, incondicionales
y suficientemente precisas, podrdn ser invocadas frente al Estado que no
haya realizado una transposicién correcta de la Directiva en los plazos
previstos y los Jueces nacionales estdn obligados a dar prevalencia a las
disposiciones de la Directiva sobre la legislacién nacional contraria» *.

aceptar la voluntad de los representantes de los Estados miembros en las institucio-
nes de la actual Unién Europea», SAN (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cion 2.%), de 20.07.2000 (JT 2001/9).

87 STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 3.*), de 28.05.2001, FJ
6.° (RJ 2001/5704).

8 Sentencia del TICE de 27 de octubre de 1998, FECSA y ACESA (asuntos
acumulados C-31/1997 y C-32/1997, Rec. p. I-6491).

8 STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2.2), de 30.09.2000 (RJ
2000/9448). '

% En este FJ 3.° afirma el TS: «Inclusive el argumento de la inaplicabilidad de
la Directiva en cuestién por no haber sido traspuesta adecuadamente al Derecho
interno no podria prosperar, tan pronto se tenga presente que, aun cuando del
art. 189, parrafo 3.°, del Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea
—hoy art. 249 de la versién consolidada de Amsterdam—, parezca deducirse que
las Directivas obligan sélo a una adaptacién legislativa a realizar por los Estados
miembros y no crean, por eso mismo, derecho directamente aplicable y susceptible
de ser hecho valer por los particulares ante los Tribunales, la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia, hoy de la Unién Europea, ha declarado reiteradamente que, en
aquellos casos en que haya transcurrido el plazo de ejecucion de una Directiva sin
que ésta haya sido ejecutada adecuadamente, los particulares podrdn invocar fren-
te al Estado —efecto directo vertical— aquellos preceptos de la misma que sean
claros, precisos y no dejen margen de apreciacién discrecional, bien porque el efecto
dtil de las referidas normas se veria disminuido si los ciudadanos no pudieran invo-
car las Directivas ante sus propios Tribunales y éstos no tuvieran obligacién de apli-
carlas —Sentencias de 1 de febrero y 23 de noviembre de 1977, asuntos VNO y
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Junto a estos acertados pronunciamientos, reviste un gran interés la
sentencia del TS dictada en un recurso directo dirigido contra el Real
Decreto 176/1998 que aprobaba el Estatuto de la Entidad Piblica Empre-
sarial Correos y Telégrafos, aduciéndose su contradiccién con la Directi-
va 97/67/CE. Asi lo reconoce el TS en la medida en que la normativa
espafiola no respetaba la independencia funcional que la Directiva preten-
de con la liberalizacién de este sector, al hacer converger en el Ministro
de Fomento y en el Secretario General de Comunicaciones la funcién de
autoridad nacional de reglamentacién en el sector postal y la direccién de
uno de los operadores postales, precisamente aquel al que se encomienda
la prestacion del servicio universal (la EPECT). Lo verdaderamente rele-
vante es que nuestro TS enjuicia esta compatibilidad y resuelve declaran-
do la nulidad del art. 16.1 del Estatuto antes de que haya transcurride el
plazo de transposicién de la Directiva en aplicacién de la jurisprudencia
Inter-Environnement Wallonie y de la primacfa del Derecho comunitario
en su FJ 12°: «Enlazando ahora con lo que dijimos en el cuarto de los
Fundamentos de Derecho, se obtiene como evidente la apreciacién de que
el conjunto de normas consideradas definen un Estatuto de la EPECT que
no tiene, en si mismo y en principio, un cardcter de provisionalidad; es
decir, no se obtiene la apreciacién de que a través del Real Decreto im-
pugnado se pretendiera establecer, en lo que atafie a la cuestién coniro-
vertida, un régimen transitorio, que como tal hubiera de fenecer o ser
modificado cuando venciera el plazo para dar cumplimiento en nuestro
Derecho interno a lo dispuesto en la Directiva 97/67/CE. En consecuen-
cia, utilizando los criterios que indica la sentencia del Tribunal de Justi-

Enka, respectivamente—, bien porque los Estados no pueden oponer a los particu-
lares el propio incumplimiento de las obligaciones que las Directivas les imponen
—Sentencias de 5 de abril de 1979, asunto Ratti, y de 19 de enero de 1982, asunto
Becker—. En conclusién: siempre que las disposiciones de una Directiva sean, des-
de el punto de vista de su contenido, incondicionales y suficientemente precisas,
podrédn ser invocadas frente al Estado que no haya realizado una transposicién co-
rrecta de la Directiva en los plazos previstos y los Jueces nacionales estin obliga-
dos a dar prevalencia a las disposiciones de la Directiva sobre la legislacién nacio-
nal contraria —Sentencias del Tribunal de Luxemburgo de 26 de febrero de 1986,
caso Marschall, y de 20 de septiembre de 1988, caso Moormann—» Ad ex., STS
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2.*), de 19.09.2001, FJ 3.° (RJ 2001/
7577) (cursiva afiadida). Comparten idéntico FJ 3.° las SSTS recogidas en los si-
guientes marginales: RJ 2001/7610, RJ 2001/7609, RJ 2001/7583, RJ 2001/7578, RJ
2001/5349, RJ 2001/902.
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cia de las Comunidades Europeas de 18 de diciembre de 1997, citada en
aquel Fundamento de Derecho, ha de concluirse que la norma estatutaria
impugnada en este proceso comprometia gravemente, ya al tiempo de dic-
tarse, la consecucion del resultado prescrito en la Directiva, de suerte tal
que nuestro Estado debié abstenerse de dictarla» L.

Los pronunciamientos relativos a la primacia y eficacia directa del
Derecho comunitario no se han limitado l6gicamente .a reglamentos y di-
rectivas, sino que han alcanzado durante este bienio a otras normas co-
munitarias. Asi por ejemplo, con respecto a las decisiones, en una com-
plicada cuestion de Derecho de la competencia la sentencia del TS afirma:
«La Decisién de la Comisién Europea de 18 de diciembre de 1996, en
virtud de su eficacia directa y primacia sobre el derecho interno, que hay
que inferir del propio articulo 90.3 del Tratado, como asi lo ha venido
declarando el Tribunal de Justicia en reiteradas y conocidas sentencias, a
partir de la dictada en el Asunto 226/1987 (Comisién c. Grecia-1988),
obligaba al Estado espafiol a adoptar las medidas necesarias...»*2. El res-

°t STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 3.%), de 26.01.2000, FJ
12.° (RJ 2000/10108). El referido FJ 4.° sefala con maestria: «Al abordar el estu-
dio del primero de los motivos de impugnacién debe, ya de entrada, descartarse que
constituya un obstdculo insalvable, determinante por sf solo de su rechazo, el mero
dato temporal de que el Real Decreto 176/1998, de 16 de febrero, se dicte cuando
aun no habia vencido el plazo que el articulo 24 de la Directiva 97/67/CE sefialaba
para que los Estados miembros pusieran en vigor las disposiciones necesarias para
darle cumplimiento. Con independencia de que el predmbulo mismo del Real De-
creto haga explicita referencia a dicha Directiva sefialando que el Correo deberd
adaptarse al contenido liberalizador previsto en ella, basta ahora con recordar lo dicho
en la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de fecha 18
de diciembre de 1997, dictada en el asunto C-129/1996, segiin la cual el pdrrafo
segundo del articulo 5 y el parrafo tercero del articulo 189 del Tratado CEE exigen
que, durante el plazo de adaptacién del Derecho interno a la Directiva fijado por
ésta, el Estado miembro destinatario se abstenga de adoptar disposiciones que pue-
dan comprometer gravemente la consecucién del resultado prescrito por dicha Di-
rectiva; correspondiendo al 6rgano jurisdiccional nacional apreciar si estas circuns-
tancias concurren en el caso de las disposiciones nacionales cuya legalidad debe
examinar. Lo decisivo no es por tanto el dato temporal de la fecha en que la dispo-
sicién interna se dicta, sino si con ésta se compromete gravemente la consecucién
del resultado prescrito en la Directiva; siendo este aspecto el que, en consecuencia,
habrd de ser examinado en esta sentencia en el momento metodolégicamente opor-
tunox».

92 STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 3.?), de 1.0.2000, FJ 2.°
(RJ 2000/318). Esta sentencia afronta la impugnacién por parte de Master DIS, ope-
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peto de la primacia y eficacia directa de la Decisién de la Comisién faci-
lita la solucién de este enrevesado caso, aunque obliga al Tribunal a
seguir un tortuoso razonamiento en Derecho espaiiol y, acaso también, co-
munitario %3,

Igualmente han sido objeto de reconocimiento en este periodo que
comentamos la primacia y el efecto directo de las normas contenidas en
los acuerdos concluidos por la Comunidad con terceros Estados e, inclu-
so, en los actos emanados de los 6rganos que crean estos acuerdos. Se
trata de casos en los que 6rganos judiciales de lo Social en primera ins-
tancia han interpretado que las disposiciones del Acuerdo Europeo con
Polonia® y de Asociacién con Turquia, asi como de la Decisién 1/80 del
Consejo de Asociacién CE-Turquia®, relativas a la prohibicién de discri-

rador de telefonia mévil, del RD 1252/1997 que otorgaba determinadas compensa-
ciones y ventajas a Airtel con objeto de dar cumplimiento a una Decisién de la Co-
misién. Esta habia declarado que una de las condiciones exigidas en el concurso
que otorgé una concesién nacional de telefonia mévil GSM era contraria al Dere-
cho comunitario, al habérsele exigido al adjudicatario (Airtel frente a Master DIS)
una cuantiosa aportacién financiera al Tesoro, mientras que Telefénica habia trans-
formado gratuitamente su titulo habilitante.

* En la medida en que la Decisién otorgaba libertad al Estado para reparar la
distorsién de la competencia creada pero prohibia la revocacién de la concesién a
Airtel, la opcién adoptada por el Gobierno de no devolver la cantidad recibida sino
de compensar al operador con numerosas ventajas establecidas en el RD y en un
acuerdo entre Telefénica y Airtel, aprobados por la Comisién, el respeto de la pri-
macia de la Decisién —sin cuestionar ni su propia validez desde el punto de vista
comunitario, ni que la opcién de Derecho interno no fuese, desde luego, la tunica
posible— obliga a no poder revocar la concesién y a justificar con gran dificultad
la capacidad del Gobierno para modificar el Pliego de Condiciones.

9 La Sentencia nim. 364/2000 del Juzgado de lo Social nim. 1 de Pamplona,
de 13.11.2000, FJ 3.° (AS 2000/3435) entiende que una vez contratado legalmente,
se trata de un trabajador a efectos del art. 48 TCE y del art. 37 del Acuerdo de
Asociacién, que no puede ser discriminado por razén de nacionalidad en lo que res-
pecta a las «condiciones del empleo» entre las que se incluye la licencia como ju-
gador.

% La Sentencia nim. 365/2000 del Juzgado de lo Social nim. 12 de Barcelona,
de 14.06.2000, FJ 4.° (AS 2000/1634) enuncia siguiendo la jurisprudencia comuni-
taria que «una disposicién de un Acuerdo celebrado por la Comunidad con terceros
paises debe considerarse directamente aplicable cuando, a la vista de su tenor, de
su objeto, asi como por la naturaleza del Acuerdo, contiene una obligacién clara y
precisa, que-en su ejecucién o en sus efectos, no se subordina a la adopcién de acto
ulterior alguno» asi como que «los mismos criterios son aplicables cuando se trata
de determinar si las disposiciones de un Decisién del Consejo de Asociacién CEE-
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minacién de los trabajadores nacionales de estos paises en materia de «con-
diciones de empleo» gozan de efecto directo y primacia frente a distintas
resoluciones de la Liga ACB de no otorgar a estos jugadores la licencia
como nacionales o comunitarios. Acaso estas consideraciones, susceptibles
de plantear recelo desde el punto de vista sustantivo, subyacen a algin
otro pronunciamiento menos aceptable *.

En conclusién, no cabe duda de que nuestros tribunales han aceptado
con un talante extraordinariamente hospitalario la primacia y eficacia di-
recta de las normas del Derecho comunitario, lo que no obsta a que, en
ocasiones, se dejen llevar por algiin arrebato integracionista a todas luces
excesivo?.

B) EL PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR VIOLACION
DEL DERECHO COMUNITARIO Y LA TUTELA CAUTELAR

Con respecto a estos otros principios que vertebran las relaciones del
Derecho comunitario con los ordenamientos internos cabe también resaltar
algin pronunciamiento de nuestros Tribunales. Asi, en una linea que no es

Turquia pueden tener efecto directo». Concluye el Juzgado que éste es el caso de
la Decisién 1/80 y que, por tanto una vez contratado legalmente, se trata de un tra-
bajador amparado por esta norma que prohibe su discriminacién en lo referente a
las condiciones de empleo (FFIJ 6.°-7.°).

% Cotéjese la criticable argumentacién, a medio camino entre el Derecho co-
munitario y el Derecho interno, plagada de incoherencias e incorrecciones de la Sen-
tencia nim. 226/2001 del Juzgado de lo Social nim. 3 de Santa Cruz de Tenerife
de 19.04.2001, FF1J 7.°-8.° (AS 2001/2365), dictada en un caso similar con respec-
to a jugadores de fiitbol.

7 Es el caso extremo de la STSJ de Extremadura ndim. 253/2001 (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién Unica), de 15.02.2001 (RJCA 2001/513), que
resolviendo un recurso contra la denegacién de la inscripcién en el Registro Gene-
ral de Entidades Deportivas de la Federacién extremefia de fitbol-sala, afirma en
su FJ 6.°: «La Administracién actuard y gestionard con mayor eficacia los intereses
publicos y si otorga unidad de tratamiento a las realidades diferenciadas, pero tam-
bién por el principio de primacia del derecho comunitario (Casos Van Gend Loos
de 1963) debe tener presente el informe favorable de la Comision Europea recogi-
da en la informacién remitida a estos Autos por la Comunidad Auténoma de Anda-
lucia favorable a la independencia del fiitbol-sala respecto del convencional a fa-
vor de la competencia y para mejor cumplimiento de los arts. 85 y 86 del Tratado
de Roma».
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del todo novedosa®, podemos destacar la Sentencia de 3 de julio de 2000
donde el Tribunal Supremo casa con decisién, entre plantillas y severas
reprimendas, una Sentencia del TSJ de Navarra que acordaba la suspen-
sién provisional de la orden de incorporacién a la prestacion social por un
objetor de conciencia. En esta sentencia, se acude a la jurisprudencia co-
munitaria para fijar con claridad los requisitos necesarios para la adopcion
de medidas cautelares (fumus boni iuris o apariencia de buen derecho y
periculum in mora o peligro en la demora), el orden en que deben exarani-
narse y, en particular, el cardcter preceptivo y necesario de la ponderacién
de los intereses en conflicto —particulares y pdblicos— que debe realizar
el 6rgano judicial para justificar la adopcién de la medida®.

En esa direccién, resaltan no por acudir a la jurisprudencia comunita-
ria sino por proteger cautelarmente derechos derivados del ordenamiento
comunitario, los Autos de los Juzgados de lo Social nim. 2 y 3 de Vitoria-
Gasteiz dictados en asuntos similares a los ya resefiados, en los que juga-
dores de nacionalidad lituana, logran la suspensién cautelar de la Resolu-
cién del Secretario de Estado por la que se suspendia la licencia concedida
como jugadores comunitarios en virtud del Acuerdo de Asociacién'® y
especialmente €l Auto del TSJ del Pais Vasco de 15 de febrero de 2001,
que acuerda, con un amplio y correcto razonamiento, desde el punto
de vista sustantivo, en Derecho comunitario, la suspension cautelar de una
Orden del Gobierno Vasco que excluia del Decreto de Produccién Agra-
ria Ecoldgica (dictado siguiendo los reglamentos comunitarios de 1992
y 1999 sobre este tipo de produccién y sus indicaciones en los produc-

9% Ad ex. ATS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 3.%), de
16.05.2000, FF1J 3.°-4.° (RJ 2000/3605).

9 STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 6.*), de 3.07.2000, FFJJ
2.C y 2.D (RJ 2000/5944). Ciertamente se trataba de un auto insélito del TS) de
Navarra, de un tenor idéntico a otro anterior utilizado precisamente para justificar
la solucién opuesta. El TS vierte sobre €l este orondo FJ 2.°.B: «la contradiccion
entre uno y otro auto es evidente y absolutamente sorprendente (...) Habia que bus-
car una explicacién a tan flagrante contradiccién. Y nuestra Sala la ha buscado y la
ha encontrado». Si la utilizacién de las llamadas «plantillas» o modelos es genera-
lizada en todos nuestros tribunales, incluido el TS, como «instrumento de raciona-
lizacién del trabajo», en este caso el abuso y el descuido llegaba a un extremo tal,
que el mismo TS reprende al TSI de Navarra en la sentencia por haber utilizado la
misma plantilla para resolver pretensiones opuestas, sin mayor individualizacién que
la mencién de las partes en el proceso.

90 Autos de los Juzgados nim. 2 y 3 de lo Social de Vitoria-Gasteiz, de
9.11.2000 (AS 2000/3436 y AS 2000/3434)
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tos agrarios y alimenticios) los productos licteos que empleen el término
«bio-» 101,

Finalmente cabe resaltar, entre otros ', el pronunciamiento que reco-
noce la responsabilidad del Estado espaiiol por violacién del Derecho co-
munitario en el asunto, ya comentado, de los funcionarios espafioles de la
UE. Esta sentencia, excluyendo la afirmacién del principio para lo cual
entiende que «es, pues, analdgicamente aplicable a este caso la doctrina
jurisprudencial del Tribunal sobre la indebida o defectuosa transposicién
de las directivas comunitarias» que culmina con la Sentencia Francovich,
afronta el caso con un enfoque juridico muy interno, exigiendo un daiio
irreversible, reconocido sélo en el caso de un funcionario ya jubilado cuya
pension es inferior a causa de la inactividad del Estado» !%.

100 Auto del TSJ del Pais Vasco (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cién 2.7), de 15.02.2001, FFJJ 2.° y 3.° (RJCA 2001/507).

192 El TSJ del Pais Vasco, tras negarle, acaso con demasiada soltura, efecto di-
recto a una Directiva, deja a salvo precisamente este principio (STSJ del Pafs Vas-
co (Sala de lo Social), de 26.09.2000, FJ tnico (AS 2000/4465).

13 STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 7.%), de 23.07.2001 (RJ
2001/6922) rechaza la responsabilidad del Estados en los demds casos, pues, como
sefiala el FJ 5.°, la aprobacién de una normativa posterior (el RD 2072/1999) si
permite ya la transferencia actuarial por lo que «la tnica fuente de responsabilidad
seria la tendente a resarcir los dafios ocasionados por la tardanza en la aprobacién
de este Real Decreto, indemnizacién que, a su vez, serd procedente en la medida
que el mismo Real Decreto no haya previsto disposiciones especificas para com-
pensar los eventuales perjuicios derivados de dicho retraso». Como si se «contem-
pla un sistema de aplicacién de sus previsiones a las situaciones anteriores a su
aprobacién (...) tampoco por esta via existen dafios que resulte necesario indemnizar
(...) Cuestién distinta es que las previsiones establecidas en este Real Decreto sean
consideradas por los mismos contrarias al Derecho de la Unién Europea, pudiendo
en tal caso ejercer las acciones procedentes contra las resoluciones administrativas
que las apliquen, pero sin que ello pueda ser objeto de pronunciamiento de la Sala
en este concreto litigio».
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