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1. INTRODUCCION

La incorporacion de cualquier Estado a la Unidon Europea (en adelante,
UE) lleva aparejada, entre otras consecuencias, la llegada a su propio orde-
namiento juridico de un sistema u ordenamiento juridico autébnomo y dis-
tinto del anterior, constituido por los tratados originarios asi como por las
distintas normas promulgadas por las instituciones europeas. La distribu-
cion de competencias que, a resultas del proceso de integracion, tiene lugar
entre los Estados y la hoy UE determina que, mientras el Estado se reserva
un conjunto de competencias bajo su soberania, las cuales se encuentran
plenamente regidas por el derecho nacional o interno, el ejercicio de otras
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se cede a favor de la UE, que, desde sus origenes, se encuentra dotada de
instituciones propias, que, a su vez, ejercen poderes normativos y ejecuti-
VoS propios, sujetos a reglas y presupuestos, tanto procedimentales como
sustantivos, también propios, y que estan sometidas al control en tltima
instancia de un sistema jurisdiccional distinto e independiente del de los
Estados miembros como es el que encarna el Tribunal de Justicia de la UE.

Por lo que respecta a nuestro pais, hace ya casi dos décadas que Espa-
fia se integro a las entonces Comunidades Europeas!. Como no podia ser
de otra manera, desde ese instante el derecho europeo (tanto el originario
como el derecho derivado) aterrizé en nuestro sistema legal, producién-
dose, en el nivel interno, un complejo proceso de coexistencia de dos or-
denamientos juridicos distintos y autonomos, que, sin embargo, cuentan
con unos mismos destinatarios?> y que, por tanto, estan obligados, y casi
se podria decir que condenados, a relacionarse y a corresponderse reci-
procamente, didlogo que no siempre resultara tarea facil, como después
analizaremos.

No obstante, pese a su integracion en el sistema espaiiol, el Derecho
de la UE no puede ser conceptuado, técnicamente, como derecho interno,
solo pudiendo considerarse como tal a ciertos efectos, como ha venido
declarando nuestro Tribunal Constitucional?.

Al margen de lo anterior, en esa interaccion que, necesariamente, habra
de tener lugar entre ambos ordenamientos juridicos no se puede perder de
vista el fundamental papel que han de desempenar los Estados miembros,
a los que el apartado 3 del articulo 4 del Tratado de la Union Europea (en
adelante, TUE), les impone, en virtud del principio de cooperacion leal,
el deber de adoptar todas las medidas generales o particulares apropiadas
para asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas de los tratados

! La integracion se produjo el 1 de enero de 1986, previa firma del Tratado de Adhesion
a la Comunidad Econémica Europea y a la Comunidad Europea de la Energia Atomica
hecho en Lisboa y Madrid el 12 de junio de 1985, y su posterior ratificacién autorizada por
la Ley Orgénica 10/1985, de 2 de agosto, de autorizacion para la Adhesion de Espafia a las
Comunidades Europeas, que también autorizé la adhesion al Tratado Constitutivo de la
Comunidad Economica del Carbon y del Acero.

2 Cfr. Mangas Martin, A. y Lifidan Nogueras, D.: Instituciones y Derecho de la Union
Europea, Tecnos, 2012, pp. 363.

3 En relacion con este aspecto, el Tribunal Constitucional, en su Sentencia n
165/1994, de 26 de mayo, ha sefialado en el Fundamento Juridico 4 que «cabe estimar que
cuando Esparia actua en el ambito de las Comunidades Europeas lo esta haciendo en una
estructura juridica que es muy distinta de la tradicional de las relaciones internacionales.
Pues el desarrollo del proceso de integracion europea ha venido a crear un orden juridico,
el comunitario, que para el conjunto de los Estados componentes de las Comunidades
Europeas puede considerarse a ciertos efectos como “interno’ ».

o

132 Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 104, julio-diciembre 2015



El derecho procedente de la Union Europea y sus relaciones con el derecho de los...

o resultantes de los actos de las instituciones de la Unidn, asi como el de
abstenerse de toda medida que pueda poner en peligro la consecucion de
los objetivos de la UE*.

Se evidencia asi como, en este complejo sistema, la labor que las diver-
sas autoridades publicas de los distintos Estados miembros deben realizar
resulta imprescindible para el funcionamiento del propio sistema, pues,
sin su intervencion y cooperacion, la cesion de competencias a la UE efec-
tuada por aquellos, que recordemos se rige por el principio de atribucion,
quedaria en via muerta, y, ademas, la eficacia de las normas procedentes de
las instituciones europeas en los &mbitos competenciales objeto de cesion
(que deben siempre respetar el principio de subsidiariedad y proporciona-
lidad), nunca podria alcanzar plena operatividad®, quedando condenadas,
pues, a su inoperancia.

4 El tenor literal de dicho articulo 4.3 del TUE es el siguiente: «3. Conforme al principio
de cooperacion leal, la Union y los Estados miembros se respetaran y asistiran mutuamente
en el cumplimiento de las misiones derivadas de los tratados.

Los Estados miembros adoptardan todas las medidas generales o particulares
apropiadas para asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas de los tratados o
resultantes de los actos de las instituciones de la Union.

Los Estados miembros ayudardn a la Union en el cumplimiento de su mision y se
abstendran de toda medida que pueda poner en peligro la consecucion de los objetivos de
la Uniony.

5 Establece el articulo 5 del TUE (antiguo articulo 5 TCE) que «/I. La delimitacion
de las competencias de la Union se rige por el principio de atribucion. El ejercicio de las
competencias de la Union se rige por los principios de subsidiariedad y proporcionalidad.

2. En virtud del principio de atribucion, la Unién actua dentro de los limites de las
competencias que le atribuyen los Estados miembros en los tratados para lograr los
objetivos que estos determinan. Toda competencia no atribuida a la Union en los tratados
corresponde a los Estados miembros.

3. En virtud del principio de subsidiariedad, en los ambitos que no sean de su
competencia exclusiva, la Union intervendra solo en caso de que, y en la medida en que, los
objetivos de la accion pretendida no puedan ser alcanzados de manera suficiente por los
Estados miembros, ni a nivel central ni a nivel regional y local, sino que puedan alcanzarse
mejor, debido a la dimension o a los efectos de la accion pretendida, a escala de la Union.

Las instituciones de la Union aplicardan el principio de subsidiariedad de conformidad
con el Protocolo sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad.
Los Parlamentos nacionales velardan por el respeto del principio de subsidiariedad con
arreglo al procedimiento establecido en el mencionado protocolo.

4. En virtud del principio de proporcionalidad, el contenido y la forma de la accion de
la Union no excederan de lo necesario para alcanzar los objetivos de los tratados.

Las instituciones de la Union aplicaran el principio de proporcionalidad de
conformidad con el Protocolo sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad y
proporcionalidady.

El protocolo al que se refiere este ultimo inciso es el Protocolo n° 2 anexo al TUE y
TFUE. En relacion con el novedoso y esencial cometido que el apartado 3, Gltimo inciso,
atribuye a los Parlamentos nacionales, se debe subrayar que este se reitera en el articulo
12.b) del TUE y que es objeto de desarrollo y regulacion en el Protocolo n® 1.
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Por tanto, desde la 6ptica que impone el principio de cooperacion leal,
cabe afirmar, con caracter general, que el ordenamiento juridico de la UE
precisa, en el plano vertical, de la inexcusable cooperacidn e intervencion
de los Estados miembros y de sus autoridades publicas los cuales, con
autonomia institucional y procedimental®, tendran que, segin los casos,
aplicar directamente el Derecho de la UE’, desarrollar y ejecutar, en otros
casos, todas aquellas normas emanadas de la UE que no sean directamente
aplicables, esto es, que carezcan de caracter ejecutivo o self executing, y/o
acometer la tarea de eliminar todas aquellas normas de derecho interno que
resulten incompatibles con las adoptadas por las instituciones europeas.

No es dificil imaginar que, con un escenario asi, las relaciones entre
ambos ordenamientos juridicos no sean siempre claras y sencillas, no sien-
do pocos los casos en los que el derecho interno de los Estados, a pesar de
la intervencion de sus autoridades nacionales —o, precisamente, debido a su
falta de intervencion—, entra en contradiccion con las normas, derechos y
obligaciones resultantes del Derecho de la UE. Tampoco lo es suponer que,
en estos casos, en que un Estado miembro infringe las obligaciones deri-
vadas de los tratados y del conjunto del derecho derivado se genera una si-
tuacion de incertidumbre contraria de todo punto al principio de seguridad
juridica, pues se imposibilita la aplicacion y eficacia uniforme del Derecho
de la UE en el conjunto de los Estados miembros y se da lugar a que los ad-
ministrados y destinatarios de las normas no conozcan con exactitud cuales
son los derechos que les asisten y las obligaciones que sobre ellos recaen.

Para salir al paso de las seguras disfunciones que se habian de derivar
del necesario acoplamiento de estos dos sistemas juridicos, el Derecho de
la UE cuenta, desde la sentencia del entonces Tribunal de Justicia de las

¢ Para una mayor profundizacion sobre el contenido y la problematica que plantea el
principio de autonomia institucional y/o procedimental como criterio rector de la ejecucion
por los Estados miembros del Derecho de la UE, véase el trabajo realizando por el profesor
Arzoz Santisteban, X.: «La autonomia institucional y procedimental de los Estados
miembros en la Union Europea: mito y realidad», Revista de Administracion Publica, nim.
191, Madrid, mayo-agosto (2013), pags. 159-197.

7 En este sentido y en lo que a nuestro ordenamiento juridico se refiere, el recién
introducido por la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, articulo 4 bis de la Ley Organica del
Poder Judicial establece expresamente, por primera vez en nuestro ordenamiento juridico,
dicha obligacion aunque referida a los jueces y tribunales nacionales, preceptuando en su
apartado 1, que estos «aplicaran el Derecho de la Union Europea de conformidad con
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea». Por su parte, la nueva
redaccion que también se confiere con dicha reforma al articulo 21 ahonda aun mas en
dicha obligacion cuando sefiala que «los Tribunales civiles espaiioles conoceran de las
pretensiones que se susciten en territorio espaniol con arreglo a lo establecido en los
tratados y convenios internacionales en los que Esparia sea parte, en las normas de la
Union Europea y en las leyes espaiiolasy.
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Comunidades Europeas (en adelante, TJCE) de 15 de julio de 1964 (asunto
6/64, asunto Flaminio Costa v. ENEL), con un régimen de aplicabilidad es-
pecifico que quedo fundamentado en la primacia del Derecho de la Union
directamente aplicable sobre los derechos nacionales®.

A salvo de las reservas existentes en el plano constitucional espaiiol, a
las que mas tarde me referiré con mayor detenimiento, y al margen de los
remedios jurisdiccionales que los tratados contemplan para solventar tales
incumplimientos de los Estados miembros ante el TJIUE, el control de la
aplicacion del Derecho de la UE por los Estados miembros, no solo esta en
manos de la comision, a través del instrumento del recurso por incumpli-
miento’, sino también de los particulares que, en el ejercicio de su derecho
a la tutela judicial efectiva, pueden invocar ante los 6rganos jurisdicciona-
les nacionales los derechos que les concede el Derecho de la UE siempre y
cuando gocen de aplicabilidad directa!®.

Podemos decir que, en el momento actual, existe un convencimiento y
una aceptacion general de que en el caso en que una norma nacional (in-
cluso aquellas que cuentan con rango de ley) se oponga al ordenamiento
juridico europeo, la obligacion que pesa sobre el juez o tribunal nacional
que se enfrenta a la tarea de resolver el litigio concreto en el que tal incom-
patibilidad se suscita, seleccionando la norma aplicable al caso, sera la de,
al menos!!, inaplicar el derecho nacional que resulte incompatible con las
disposiciones comunitarias, sin necesidad de plantear, con caracter previo
y obligado, cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Union
Europea (en adelante, TJUE), ni tampoco cuestion de inconstitucionalidad
de la ley interna, en el caso de que la norma involucrada ostentase tal ran-
g0, pues, como sefialaba el TICE en la Sentencia Simmenthal'?, los jueces
y tribunales nacionales «cuando conocen de un asunto en el marco de su

8 El principio de primacia del Derecho de la UE forma parte del acervo comunitario
incorporado a nuestro ordenamiento juridico en virtud de la Ley Organica 10/1985.

 Regulado en los articulos 258 a 260 del TFUE.

10°A tenor de la sentencia del TJICE de 9 de marzo de 1978 (asunto Simmenthal), «/a
aplicabilidad directa, contemplada desde esta perspectiva, significa que las normas de
Derecho comunitario deben surtir plenamente efecto, de manera uniforme en todos los
Estados miembros, a partir de la fecha de su entrada en vigor y durante todo el periodo
de su validezy.

' Digo «al menos» porque en el caso en que la vulneracion del Derecho comunitario
se produjera por una norma de rango reglamentario, el juez nacional, siempre que ostentare
la competencia para ello, ademas de inaplicar la disposicion reglamentaria, debe declarar
la nulidad de la misma. En este sentido, resulta muy clarificadora la sentencia de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo de 10 de diciembre de 2002 (recurso n°® 246/1997), que, mas
adelante, se analizard con mayor detalle.

12 De 9 de marzo de 1978, ya referida.
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competencia, tienen por mision, en su calidad de organos de un Estado
miembro, la proteccion de los derechos concedidos a los particulares por
el derecho comunitarioy.

Sin embargo, se debe subrayar que no cualquier norma de la UE posee
las cualidades necesarias para ser susceptible de invocacion ante los 6rga-
nos judiciales nacionales por los justiciables y para que estos jueces y tri-
bunales puedan, por mor del principio de primacia, aplicarla, desplazando,
en su caso, a la normativa interna que la contradiga. Tan poderoso efecto
solo tienen la virtualidad de producirlo aquellas disposiciones normativas
que gocen de eficacia directa, esto es, las que incorporan obligaciones con
un contenido claro, preciso e incondicional, tal y como viene exigiendo el
TJUE.

De lo hasta aqui dicho se desprende que la eficacia del Derecho de la
UE directamente aplicable se encuentra regida por el principio de primacia
ya apuntado, cuyo respeto se impone a todos los organismos, autoridades y
organos jurisdiccionales de los Estados miembros, y que, en tanto criterio o
regla de solucion de conflictos de normas a aplicar en un caso concreto, se
encuentra confiado, en Glltima instancia, a los 6rganos judiciales nacionales
ante los que se suscitan tales controversias, que son los primeros interpela-
dos por los justiciables.

Decimos esto porque, a excepcion de las acciones ejercidas directa-
mente ante el TJUE con sustento en el referido recurso por incumplimiento
(de las que estan excluidos como accionantes los particulares), son tales
jueces y tribunales los encargados de garantizar la correcta aplicacion de
las obligaciones y derechos directamente aplicables que se contienen en
la normativa europea, aunque, para ello, deban tener siempre presente y
respetar las exigencias y los imperativos formulados por el propio TJUE
en los pronunciamientos emitidos cuando asi se lo hayan reclamado estos
u otros organos judiciales nacionales en el marco de las cuestiones de inter-
pretacion y validez de la normativa comunitaria, pues no se puede olvidar
que, conforme dispone el articulo 267 del TFUE, es el TJUE el tnico com-
petente para pronunciarse, con caracter prejudicial, sobre la interpretacion
de los tratados y sobre la validez de los actos adoptados por las institucio-
nes, 6rganos y organismos de la UE.

No obstante, el juez nacional, antes de decidir inaplicar una norma de
derecho interno por estimarla contraria al Derecho de la UE, esta obligado
a hacer todo lo posible para, en la previa labor de busqueda de su concreto
alcance que debe realizar, tratar de conciliar sus contenidos con el texto y
la finalidad de la norma de la UE en liza. Habra, pues, de indagar sobre el
sentido de las normas controvertidas, intentando, en todo caso, una lectura
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e interpretacion de la norma nacional de la que se derive su compatibilidad
con la europea, lo que evitaria la drastica consecuencia que, en caso con-
trario, habria de adoptar. Nos movemos, pues, en el ambito del principio
de interpretacion conforme con el derecho comunitario, de creacion ju-
risprudencial'®, cuyas posibilidades hermenéuticas deben tenerse siempre
presentes por el juez nacional al tiempo de decidir sobre la norma aplicable
al caso.

Por otro lado, la primacia solo se puede asegurar eliminando, a su vez,
los obstaculos procedimentales que, en el plano nacional, puedan excluir
o menoscabar la eficacia, para los particulares, de los derechos que se de-
rivan del ordenamiento juridico europeo'. Como ya expusimos, los Esta-
dos miembros constituyen instrumentos imprescindibles para la efectiva
aplicacion del Derecho de la UE en el ambito interno. Cuando el ordena-
miento juridico europeo no haya previsto reglas aplicativas que permitan
la canalizacion de tales derechos en el plano nacional, o cuando las previs-
tas no sean suficientes o estén incompletas, los Estados miembros cuentan
con autonomia, institucional y procedimental, para fijarlas, articulando los
procedimientos destinados a garantizar la aplicacion y salvaguardia de los
derechos que se derivan para los particulares del efecto directo del Derecho
de la UE, esto es, el efectivo ejercicio de las pretensiones que tienen su
sustento en este, y designando, a su vez, las autoridades nacionales compe-
tentes para su conocimiento.

En este plano aplicativo, el TJUE, velando por la eficacia del Derecho
de la UE, y procurando garantizar su aplicacion plena y efectiva, ha desa-
rrollado dos relevantes principios que, sobre la base del principio de coo-
peracion leal, vienen a modular o atemperar esta autonomia de la que, en
principio, gozan los Estados. Y asi, en primer lugar, estaria el principio de

13 EITICE, en la sentencia de 13 de noviembre de 1990 (C-106/89, asunto Marleasing),
sefialo que «la obligacion de los Estados miembros, dimanante de una directiva, de
alcanzar el resultado la misma prevé, asi como su deber, conforme al articulo 5 del
Tratado, de adoptar todas las medidas generales o particulares apropiadas para asegurar
el cumplimiento de dicha obligacion, se imponen a todas las autoridades de los Estados
miembros, con inclusion, en el marco de sus competencias, de las autoridades judiciales.
De ello se desprende que, al aplicar el derecho nacional, ya sea disposiciones anteriores
o posteriores a la directiva, el organo jurisdiccional nacional que debe interpretarla estd
obligado a hacer todo lo posible, a la luz de la letra y de la finalidad de la directiva, para,
al efectuar dicha interpretacion, alcanzar el resultado a que se refiere la directiva y de esta
forma atenerse al parrafo tercero del articulo 189 del Tratado». En idénticos términos, cfr.
apartado 26 de la sentencia de 14 de julio de 1994 (C-91/92, asunto Faccini Dori).

4 Asi lo afirma Campos Sanchez-Bordona, M., en su intervencién en la mesa
redonda sobre: La primacia del Derecho comunitario, en «La articulacion entre el Derecho
comunitario y los Derechos nacionales: algunas zonas de friccién», Estudios de Derecho
Judicial, 95-2006; p. 64.
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equivalencia'®, que impone a los Estados miembros igualdad de las reglas
y remedios procesales internos disponibles para ejercitar las pretensiones
basadas en el derecho nacional y las basadas en el derecho europeo, siem-
pre que sean similares. Esto es, se proscribe que la regulacion relativa a las
acciones sustentadas en Derecho de la UE sea menos favorable que la que
se aplica a acciones semejantes o analogas de naturaleza interna.

Por su parte, el principio de efectividad, en tanto segundo de los prin-
cipios que condicionan la autonomia procedimental de los Estados miem-
bros, proscribe que las normas internas adoptadas por estos en el ejercicio
de esa autonomia hagan especialmente dificil o imposible, en la practica, el
ejercicio de los derechos que surgen de las normas de la UE.

Y si bien estos principios, como decimos, vinculan, en primera instan-
cia, a los poderes normativos de los Estados miembros al tiempo de pro-
mulgar las normas nacionales de ejecucion de las obligaciones derivadas
del derecho europeo, es claro que, en Gltima instancia, también habra de
entenderse que van dirigidos al aplicador del derecho y, muy concretamen-
te, a los jueces y tribunales nacionales, que los tendran que tener siempre
presentes a fin de maximizar la operatividad y eficacia del ordenamiento de
la UE, garantizando que los condicionamientos procesales que haya fijado
cada Estado miembro para el ejercicio de las acciones de los particulares
en que invoquen aquel no incidan negativamente en el otorgamiento del
derecho a la tutela judicial efectiva que ostentan, ni en la efectividad del
Derecho de la UE.

El logico colofon a este complejo sistema cuya Unica finalidad es
garantizar la efectividad y la aplicacion uniforme del Derecho de la UE
lo constituye el principio de responsabilidad de los Estados miembros
por infraccion del Derecho de la UE, proclamado, por primera vez, por
el TJCE en su sentencia de 19 de noviembre de 1991 (C-6/90 y 9/90,
asunto Francovich) y que va a permitir a los particulares reaccionar
frente a la actuacion de un Estado miembro contraria al ordenamiento
juridico europeo, articulando pretensiones indemnizatorias de los dafios
por ellos padecidos a consecuencia de tal conculcacion, incluso en los
casos en que la norma infringida no goce de efecto directo y, en conse-

15 Fue proclamado, con caracter general, por el TICE en la sentencia de 7 de julio de
1981, asunto 158/80, en cuya conclusion 7 se declard que «El sistema de proteccion juridica
implantado por el tratado, tal como se expresa, en particular, en el articulo 177, supone
que cualquier accion contemplada en el derecho nacional debe poder ejercitarse ante los
organos jurisdiccionales nacionales para garantizar el respeto de las normas comunitarias
de efecto directo en las mismas condiciones de admisibilidad y procesales que se aplicarian
si se tratara de garantizar el respeto del derecho nacionaly.
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cuencia, no pueda ser invocada directamente por el justiciable ante el
juez nacional'®,

En el ambito de esta responsabilidad, y a diferencia de lo que ocurre
en el caso de la UE, respecto de la que el actual articulo 340 del TFUE, y
anteriormente el articulo 288 del TCE, han venido contemplando expresa-
mente tanto su responsabilidad extracontractual, como la obligacion que
sobre ella recae de reparar los dafios causados por sus instituciones o sus
agentes en el ejercicio de sus funciones, los tratados no contienen, ni han
contenido, ninguna prevision explicita en idéntico o semejante sentido en
relacion con la responsabilidad de los Estados miembros.

Sin embargo, esa ausencia de regulacion expresa no impidi6, como ya
hemos referido, que el entonces TICE, en el ejercicio de las competencias
de interpretacion y aplicacion de los tratados que le eran propias, consagra-
ra el principio de responsabilidad de los Estados miembros por infraccion
del derecho europeo, reconociendo un derecho a la indemnizacion que,
segun la propia sentencia del asunto Francovich reconoce, «estd basado
directamente en el Derecho comunitario»'’, proclamandose, desde esa pri-
mera sentencia, que dicho principio de responsabilidad era inherente al
sistema del tratado.

Esta relevante conclusion la alcanza el TICE derivandola, a su vez, de
otros dos principios del Derecho de la Union, como es el de la plena efecti-
vidad de las normas que lo integran (que incluye la proteccion de los dere-
chos que, en su caso, confieran estas a los particulares) y el de cooperacion
leal de los Estados miembros para con la Union (en la actualidad, recono-
cido expresamente en el articulo 4.3 del Tratado de la Union Europea, y
anteriormente en el articulo 10 del TCE.). En palabras del propio Tribunal
de Justicia «la plena eficacia de las normas comunitarias se veria cues-
tionada y la proteccion de los derechos que reconocen se debilitaria si los
particulares no tuvieran la posibilidad de obtener una reparacion cuando
sus derechos son lesionados por una violacion del Derecho comunitario»'®.

16 La primera sentencia que ilustra lo que se acaba de decir es, precisamente, aquella
en la que el TICE proclamd, por primera vez, dicho principio de responsabilidad. Es en la
sentencia del asunto Francovich, en la que el TICE, tras proclamar que la Directiva 80/987/
CEE debe interpretarse en el sentido de que los interesados, a falta de medidas de ejecucion
adoptadas por los Estados en el plazo sefialado, no pueden invocar los derechos de los
trabajadores que en ella se definen ante los o6rganos jurisdiccionales nacionales, debido
al caracter insuficientemente preciso e incondicional de las disposiciones de la directiva,
no duda en concluir, a continuacion, que «un Estado miembro esta obligado a reparar los
darios que resultan para los particulares de la no adaptacion del derecho nacional a la
Directiva 80/987/CEE».

17 Apartado 41 de la sentencia del asunto Francovich.

18 Apartado 20 in fine de la sentencia de 5 de marzo de 1996.
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Dicha fundamentacion fue posteriormente ampliada por el Tribunal de
Justicia en la sentencia de 5 de marzo de 1996 (asuntos C-46/93 y C-48/93,
asunto Brasserie du Pécheur y Factortame), en la que, a los anteriores argu-
mentos, adiciond la naturaleza de «principio general conocido en los orde-
namientos juridicos de los Estados miembros, conforme al cual una accion
u omision ilegal produce la obligacion de reparar el perjuicio causadoy.

Este principio de responsabilidad, segiin proclama el TJUE, no tiene
como objetivo «la disuasion o la imposicion de una sancion, sino la re-
paracion de los darios sufridos por los particulares como consecuencia
de las infracciones del Derecho comunitario por parte de los Estados
miembros»'. Esto es, no se busca con ¢l la imposicion de un castigo, ni
tampoco se erige en instrumento de presion al Estado miembro para que
adapte su ordenamiento juridico, sin mas dilacion y correctamente, al de-
recho europeo. Su objetivo, segun declara el TIUE, es «asegurary la re-
sarcibilidad de los dafios que, en principio, hayan sufrido los particulares
con ocasion de las actuaciones u omisiones de los Estados miembros que
contravengan el Derecho de la Union Europea®.

Y ese derecho a la reparacion del dafio ocasionado debe quedar garan-
tizado «sea cual fuere la autoridad publica que haya incurrido en dicho
incumplimiento y sea cual fuera aquella a la que, con arreglo al derecho
del Estado miembro afectado, le corresponda en principio hacerse cargo
de dicha reparacion»?'. Se plantea, en consecuencia, una accion de res-
ponsabilidad contra los Estados miembros infractores considerados estos
como una unidad: resulta irrelevante para el éxito o fracaso de la misma
quien fue el érgano concreto causante del dafio o al que se pueda imputar
la ilegalidad, pues es el propio Estado miembro, en cuanto tal, quien se
encuentra obligado a hacer frente a la indemnizacion.

Desde el punto de vista procedimental, la designacion de los 6rganos
jurisdiccionales competentes y de las reglas procesales que habran de regir
las acciones de responsabilidad que, en su caso, se traben ante los Tribuna-

19 Asi se proclama, con caracter preliminar al andlisis de la cuestion prejudicial
planteada, en el apartado 88 de su sentencia (Gran Sala) de 17 de abril de 2007, asunto
C-470/03, AGM-COS.MET Srl.

20 Entrecomillamos el verbo toda vez que no todas las infracciones del Derecho de la
Unidn por los Estados miembros habran de comportar necesariamente el resarcimiento de
los dafios y perjuicios causados a los particulares. A la vista de los requisitos sustantivos
sobre los que el TJUE ha sustentado el principio de responsabilidad de los Estados miembros
(muy en concreto, el que exige que la violacion de la norma europea sea suficientemente
caracterizada), es evidente que no todas las actuaciones u omisiones ilegales seran resarcidas
por los Estados a los particulares, sino solo aquellas que superen ese umbral o margen de
gravedad que viene siendo exigido.

21 Apartado 62 de la sentencia de 1 de junio de 1999 (C-302/97, asunto Ponle).
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les nacionales por los particulares afectados frente a los Estados miembros,
asi como los criterios que permitan determinar la cuantia de la indemniza-
cion deben ser adoptados, a falta de normativa de la UE en la materia, en
clave nacional, determinandose por cada Estado miembro en su legislacion
interna en virtud del principio de autonomia procesal y siempre condicio-
nado, como ya expusimos, por los principios de equivalencia y efectividad
antes referidos?.

Desde la perspectiva material, una vez sea accionada la pretension
resarcitoria, los requisitos sustantivos que deben concurrir para que los
Estados miembros deban reparar a los particulares los dafios y perjuicios
sufridos por infraccion del Derecho de la UE son los siguientes: 1) que la
norma juridica violada tenga por objeto conferir derechos a los particula-
res, 2) que la violacion esté suficientemente caracterizada; y 3) que exista
una relacion de causalidad directa entre la infraccion de la obligacion que
incumbe al Estado y el dafio sufrido por las victimas?,

Estos tres conceptos son propios y exclusivos del Derecho de la UE,
pues fueron creados y desarrollados por el TJUE ex articulo 340 del TFUE,
antes citado (anterior articulo 288 TCE), en el ambito de la responsabilidad
patrimonial de las instituciones de la Unién Europea por incumplimien-
to del derecho europeo, habiéndose trasladado por el propio Tribunal de
Justicia (y no sin criticas) también al ambito de la responsabilidad de los
Estados miembros, lo que confiere unidad y homogeneidad al conjunto del
sistema de responsabilidad patrimonial del Derecho de la Union Europea?*,
al aplicarse los mismos requisitos a la responsabilidad que se pueda derivar
tanto de los incumplimientos procedentes de los Estados miembros como
de las instituciones europeas.

Hemos expuesto, brevemente y en esencia, cuales serian los princi-
pios esenciales que presiden las relaciones entre el Derecho de la Union

22 Resulta en este punto particularmente interesante la sentencia del TJUE de 26 de enero
de 2010 (C-118/08, asunto transportes urbanos), en la que, dando respuesta a una cuestion
prejudicial planteada por el propio Tribunal Supremo, se declar6 contrario al principio de
equivalencia y, por tanto, al Derecho de la UE la interpretacion que nuestro Alto Tribunal
venia realizando en lo concerniente a los requisitos procesales aplicables a las acciones
de responsabilidad contrarias al Derecho de la UE (en concreto, la exigencia del previo
agotamiento de la via administrativa y judicial previa), pues se estim6 que comportaba un
trato menos favorable al administrado que sustentaba su accion en el Derecho europeo que
el que se dispensaba a las acciones de responsabilidad por leyes inconstitucionales, respecto
de las que no se exigia tal agotamiento.

23 Asi lo exige, por primera vez, el apartado 51 de la sentencia de TJCE de 5 de marzo
de 1996 (asuntos C-46/93 y C-48/93, asunto Brasserie du Pécheur y Factortame).

24 Cfr. Guichot Reina, E.: La responsabilidad extracontractual de los poderes publicos
segun el Derecho comunitario, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, p. 679 y ss.
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Europea y el derecho de los Estados miembros (primacia, eficacia direc-
ta, equivalencia, efectividad y responsabilidad de los Estados miembros).
En relacion con ellos, se ha de subrayar que su consagracion y desarrollo
se debe a la labor jurisprudencial desarrollada, desde que las entonces
Comunidades Europeas se pusieron en marcha, por el TJUE, labor que,
por el contrario, no ha tenido el debido reflejo en los tratados puesto
que, mas alla del principio de cooperacion leal referido en el ya citado
articulo 4.3 del TUE, ni los tratados originales ni las sucesivas reformas
en ellos realizadas han incluido en su articulado mencién expresa de los
mismos?.

Realizaremos, seguidamente, un analisis mas detallado de dos de los
principios antes referidos, centrando nuestra atencion en el principio de
eficacia directa y en el de primacia y en la forma en que dichos principios
y, en general, el Derecho de la UE se proyecta en nuestro ordenamiento
juridico.

2. EFICACIA DIRECTA DEL DERECHO DE LA UNION EUROPEA

La posibilidad de aplicar el Derecho de la UE en los Estados miem-
bros, con independencia de la existencia o no de previsiones al respecto in
foro domestico, no admite discusion cuando la norma juridica en liza es
un reglamento. En este sentido, la eficacia directa de los reglamentos se
proclama, directamente y sin ambages, en el articulo 288 del TFUE, que

2 No obstante, se debe destacar que la Declaracion n° 17 aneja al Acta Final de la
Conferencia Intergubernamental que adopto el Tratado de Lisboa, lleva por titulo «17.
Declaracion relativa a la primacia». Su contenido es del siguiente tenor:

«La Conferencia recuerda que, con arreglo a una jurisprudencia reiterada del Tribunal
de Justicia de la Union Europea, los tratados y el derecho adoptado por la Union sobre la
base de los mismos priman sobre el Derecho de los Estados miembros, en las condiciones
establecidas por la citada jurisprudencia.

Ademas, la Conferencia ha decidido incorporar a la presente Acta Final el dictamen
del Servicio Juridico del Consejo sobre la primacia, tal como figura en el documento
11197/07 (JUR 260):

“Dictamen del Servicio Juridico del Consejo de 22 de junio de 2007.

Resulta de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia que la primacia del Derecho
comunitario es un principio fundamental del Derecho comunitario. Segun el Tribunal de
Justicia, este principio es inherente a la naturaleza especifica de la Comunidad Europea.
En el momento de la primera sentencia de esta jurisprudencia constante (Costa/ENEL, 15
de julio de 1964, asunto 6/641) el tratado no contenia mencion alguna a la primacia, y
todavia hoy sigue sin contenerla. El hecho de que el principio de primacia no esté incluido
en el futuro tratado no cambiara en modo alguno la existencia de este principio ni la
Jurisprudencia existente del Tribunal de Justicia”».
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define a tales instrumentos como directamente aplicables en cada Estado
miembro®,

Por tanto y puesto que, desde el momento en que son publicados en
el Diario Oficial de la UE, los reglamentos quedan integrados en el orde-
namiento juridico nacional, ningun problema existe para que los ciudada-
nos puedan invocar directamente ante los 6rganos judiciales nacionales las
concretas medidas y regulaciones que ellos contienen?’.

No obstante, no podemos olvidar que existen en la practica reglamen-
tos que no son directamente aplicables en sede interna, pues la ejecucion
de alguna o algunas de sus disposiciones precisa del complemento norma-
tivo de los Estados miembros, que habran de adoptar medidas que desa-
rrollen e implementen («mise en oeuvrey) aquellas previsiones. En estos
casos, el TJUE ha descartado que los particulares puedan invocar ante los
organos judiciales nacionales derechos derivados de esas disposiciones.
Asi lo declar6 en la sentencia de 11 de enero de 2011 (C- 403/98, asunto
Monte Arcosu), en la que, tras sefialar que «en razon de la propia indole
de los reglamentos, y de su funcion en el sistema de las fuentes del Dere-
cho comunitario, sus disposiciones tienen, por lo general, un efecto inme-
diato en los ordenamientos juridicos nacionales, sin que sea preciso que
las autoridades nacionales adopten medidas de aplicaciony, puntualizo,
a continuacion, que «algunas de sus disposiciones pueden requerir, para
su ejecucion, la adopcion de las medidas de aplicacion por los Estados
miembrosy, resultando que, en esos casos, y «habida cuenta del margen
de apreciacion de que disponen los Estados miembros para ejecutar las
citadas disposiciones, no puede considerarse que los particulares puedan
invocar derechos derivados de las citadas disposiciones a falta de medidas
de aplicacion adoptadas por los Estados miembrosy.

Al margen de los reglamentos, cuyas previsiones, como acabamos de
ver, solo residualmente no generan efecto directo, mas controvertido y
problematico resultod conferir tal eficacia directa al derecho originario, asi
como a determinadas disposiciones de derecho derivado, tales como las
directivas.

La primera vez que el TJCE reconocio la posibilidad a los ciudadanos
de invocar directamente ante los 6rganos judiciales nacionales el Dere-

26 Dice dicho precepto que «el reglamento tendra un alcance general. Serd obligatorio
en todos sus elementos y directamente aplicable a cada Estado miembroy.

27 Asi lo proclamaba el TJCE en la sentencia de 4 de diciembre de 1974 (41/74,
asunto Van Duyn) cuando decia que «considerando, sin embargo, que si bien en virtud
de las disposiciones del articulo 189 los reglamentos son directamente aplicables y, por
consiguiente, por su propia naturaleza pueden tener efecto directo (...)».
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cho comunitario, mas en concreto el Tratado constitutivo de la Comunidad
Econémica Europea y su articulo 12 (que imponia una obligacion a los
Estados miembros de abstencion de establecer nuevos derechos de aduana,
importacion y exportacion o exacciones...), fue en su sentencia de 5 de
febrero de 1963 (26/62, asunto Van Gend &Loos), que concluy6 que dicho
articulo «produce efecto directo y crea derechos individuales que los tribu-
nales nacionales deben protegery, pues, tras analizar su texto, aprecio que
«contiene una prohibicion clara e incondicional que es una obligacion no
positiva, sino negativa»®. Tras esa sentencia han sido otras muchas las que
han apreciado que concretos articulos contenidos en los tratados son sus-
ceptibles de generar ese efecto directo que permite a los particulares acudir
a los Tribunales nacionales y sustentar sus pretensiones en tales preceptos.

Por su parte, las directivas, a diferencia de los reglamentos, constituyen
un instrumento normativo caracterizado por la necesidad de trasposicion
interna®, no desplegando, en principio, por si mismas plenitud de efectos
juridicos. Esta intermediacion normativa estatal que resulta precisa para
que una directiva pueda desplegar plena eficacia provoca que, en principio,
no se pueda hablar de su aplicabilidad directa. Y es que, segin prevé el
articulo 288 del TFUE, el tnico elemento claramente vinculante de las di-
rectivas para los Estados miembros es la necesidad de alcanzar el resultado
previsto en ellas, gozando de libertad en cuanto a las formas y medios de
desarrollo de las mismas*’.

28 Entre sus razonamientos, la referida sentencia proclamaba que «la Comunidad
constituye un nuevo ordenamiento juridico de Derecho Internacional, a favor del cual
los Estados miembros han limitados su soberania, si bien en un dambito restringido, y
cuyos sujetos son, no solo los Estados miembros, sino también sus nacionales; que, en
consecuencia, el derecho comunitario, autonomo respecto a la legislacion de los Estados
miembros, al igual que crea obligaciones a cargo de los particulares, esta también
destinado a generar derechos que se incorporan a su patrimonio juridico; que esos
derechos nacen no solo cuando el tratado los atribuye de modo explicito, sino también en
razon de obligaciones que el tratado impone de manera perfectamente definida tanto a los
particulares como a los Estados miembros y a las instituciones comunitariasy.

2 Establece el articulo 288 del TFUE que «la directiva obligard al Estado miembro
destinatario en cuanto al resultado que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a las
autoridades nacionales la eleccion de la forma y de los medios».

30 Esta aparente libertad de los Estados ha sido matizada por el TICE que, ya desde
su sentencia de 8 de abril de 1976 (48/75, asunto Royer) declar6 la «obligacion que tienen
los Estados miembros en el marco de libertad que les reconoce el articulo 189, de elegir
las formas y medios mds adecuados para garantizar el efecto util de las directivas, habida
cuenta del objeto de estasy, para, posteriormente, puntualizar en su sentencia de 6 de mayo
de 1980 (102/79, asunto Comision v. Bélgica) que el instrumento efectivamente escogido
por el Estado debe responder «a las exigencias de claridad y certidumbre de las situaciones
queridas por la Directivay.
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Por tanto, en los casos en que los Estados miembros hayan asegurado,
con diligencia y acierto, el contenido y resultado de una directiva, trans-
poniéndola correctamente en su derecho interno, no cabe hablar del efecto
directo de sus disposiciones, ni de la posibilidad de su invocacion por los
particulares ante los jueces y tribunales nacionales, ya que los derechos
y, en su caso, obligaciones en ella contenidos deben aflorar en el proceso
judicial sobre la base de la regulacion contenida en la norma interna de
trasposicion.

Fuera de estos supuestos, cabria preguntarse si existe alguna manera
de que una directiva inejecutada o ejecutada indebidamente por un Estado
miembro (lo que, por desgracia, no constituye un supuesto infrecuente en
la practica), pudiera ser invocada directamente en un proceso nacional por
un particular frente al Estado infractor a fin de que aquel pueda hacer valer
los derechos que sus disposiciones le concede frente a este.

La respuesta afirmativa a dicho interrogante comenzé a gestarse con
la sentencia de 6 de octubre de 1970 (9/70, asunto Franz Grad), en la que
el TJCE ya sefial6 que la directa aplicabilidad del reglamento y, por consi-
guiente, la posibilidad de que produzcan efecto directo sus disposiciones,
no implica que otras categorias de actos normativos (directivas y decisio-
nes) no pudieran producir efectos analogos, proclamando que «en el caso
de que las autoridades comunitarias, mediante decision, hayan obligado
a uno o a todos de los Estados miembros a adoptar un comportamiento
determinado, el efecto util de dicho acto se debilitaria si a los nacionales
del Estado de que se trate se les privara de la posibilidad de invocarlo
ante los organos jurisdiccionales de dicho Estado y estos no pudieran
tomarlo en consideracion como elemento integrante del Derecho comu-
nitario».

En concreto, la eficacia directa de las directivas, como tal norma ju-
ridica, fue proclamada, afios después, por el TICE en la sentencia de 4
de diciembre de 1974 (41/74, asunto Van Duyn). En ella, y en los otros
pronunciamientos que la han sucedido, el TJUE ha venido declarando la
posibilidad de que las directivas pudieran ser directamente aplicadas en los
Estados miembros en supuestos de falta de ejecucion o de ejecucion inco-
rrecta, pues, segin se razona en dicha sentencia, «seria incompatible con
el efecto obligatorio que el articulo 189 otorga a la directiva excluir, en
principio, la posibilidad de que los afectados puedan alegar dicha obliga-
toriedady, ademas de que «el efecto util de dicho acto quedaria debilitado
si se impidiera que los justiciables la invocasen ante los organos jurisdic-
cionales nacionales y que estos la tuvieran en cuenta como elemento del
Derecho comunitarioy.
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No obstante, y al igual que, como antes vimos, exigio el TJUE para la
directa aplicabilidad de los tratados, también se precisa que las concretas
disposiciones de las directivas invocadas por el particular presenten un
contenido incondicional (no sujeto a ninguna condicioén ni subordinadas,
en su ejecucion o en sus efectos, a la adopcion de ningun acto de las insti-
tuciones de la Comunidad o de los Estados miembros) y suficientemente
preciso (imponiendo una obligacion en términos inequivocos)?®!, lo que nos
sitia en el ambito de las denominadas «Directivas detalladas», respecto
de las cuales, en caso de inejecucion o ejecucion defectuosa, el TIUE ha
venido admitiendo plenamente su invocabilidad por los particulares fren-
te al Estado y que los 6rganos judiciales nacionales las puedan tomar en
consideracion, aplicandolas, pues se entiende que ninguna modificacion o
variacion podria presentar la norma nacional respecto del contenido de las
disposiciones de una directiva que presentaran esos caracteres de incondi-
cionalidad y precision.

Sin embargo, es importante recalcar que el efecto directo que pueden
desplegar las directivas es menor, o, si se quiere, mas limitado, que el que
se reconoce a los tratados y reglamentos. El camino que pueden recorrer
las disposiciones de las directivas cuando son incondicionales y precisas,
tal y como se ha sefialado®?, es exclusivamente unidireccional: solo pueden
generar derechos del particular frente al Estado, pero no engendrar obliga-
ciones para aquel frente al Estado, que no puede invocar las obligaciones
que, en su caso, una directiva no traspuesta o incorrectamente incorporada
al derecho interno imponga a los particulares, ya que no se puede benefi-
ciar de su propio incumplimiento®. Tampoco puede producir efectos ho-

31 Aunque el TICE en alguno de sus pronunciamientos, ademas de la precision e
incondicionalidad de su contenido, vino también requiriendo la claridad del contenido de
las directivas (por ejemplo, en su sentencia de 22 de septiembre de 1983, 271/82, asunto
Auer), tal exigencia ha terminado finalmente por desaparecer.

32 Cfr. Mangas Martin, A. y Lifian Nogueras, D.: Instituciones y Derecho..., op. cit.,
pags. 373 y 374.

33 En este sentido, la sentencia del TICE de 11 de junio de 1987 (asunto 14/86) expresa
dicho efecto en sus apartados 19 y 20, cuando sefiala que «a este respecto, el Tribunal de
Justicia ya ha decidido en su sentencia de 26 de febrero de 1986 (Marshall, 152/84, Rec.
1986, pp. 723 y ss., especialmente p.737) “que una directiva no puede crear por si misma
obligaciones a cargo de un particular, y que lo dispuesto en una directiva no puede ser
invocado como tal contra dicha persona”. De una directiva no incorporada al ordenamiento
Jjuridico interno de un Estado miembro no pueden derivarse pues obligaciones para los
particulares frente a otros particulares ni, con mayor razon, frente al propio Estado.

20. En consecuencia, procede responder a la segunda cuestion que la Directiva 78/659
del Consejo, de 18 de julio de 1978, no puede producir el efecto, por si misma y con
independencia de una ley interna de un Estado miembro adoptada para su aplicacion, de
determinar o agravar la responsabilidad penal de los que infringen sus disposiciones».

146 Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 104, julio-diciembre 2015



El derecho procedente de la Union Europea y sus relaciones con el derecho de los...

rizontales, no aceptandose, con caracter general, que tales clases de direc-
tivas puedan ser invocadas por un justiciable frente a otros particulares®*.
Al margen de los ya expuestos, son muchos los matices y particula-
ridades que la directa aplicabilidad de las directivas presenta, lo que ha
llevado al TJIUE a tener que analizar tales normas juridicas desde diversas
perspectivas. De todos estos aspectos, no podemos finalizar este epigrafe
sin hacer una breve referencia a la nocion amplia que ha venido manejan-
do el TJUE de lo que se ha de entender por Estado, lo que, desde la pers-
pectiva del efecto directo unidireccional que, como acabamos de exponer,
unicamente pueden desplegar las directivas, presenta singular relevancia;
y asi, para el TJUE dicho concepto ha de abarcar el conjunto de los orga-

En idéntico sentido se han pronunciado, entre otras, las sentencias del TJCE de 8 de
octubre de 1987 (80/86, asunto Kolpinghuis Nijmegen BV, apartado 14) y de 3 de mayo de
2005 (C-387/02, C-391 y C-403/02, asunto Silvio Berlusconi, apartados 73 y 74).

3 En relacion con esto ultimo, la sentencia del TICE de 14 de julio de 1994 (C-91/92,
asunto Faccini Dori), tras reconocer que los articulos 1.1, 2 y 5 de la Directiva controvertida
85/577/CEE del Consejo, referente a la proteccion de los consumidores en el caso de
contratos negociados fuera de los establecimientos comerciales, son incondicionales y
suficientemente precisos por los que respecta a la determinacion de los beneficiarios y
al plazo minimo en que debe notificarse la renuncia a los contratos, descarta que tales
preceptos puedan ser invocados por los consumidores frente a los comerciantes ante un
organo jurisdiccional nacional, recordando su jurisprudencia que cifie la posibilidad de
invocar las directivas detalladas solo frente al Estado. No obstante, recuerda, seguidamente,
la obligaciéon que tienen los érganos jurisdiccionales nacionales de interpretar el derecho
nacional conforme al Derecho de la UE y, para el caso en que no pudiera alcanzarse el
resultado perseguido por la directiva mediante la interpretacion, el deber que pesa sobre
ellos de garantizar, con arreglo al derecho nacional sobre responsabilidad, el derecho a
la reparacion de los dafios sufridos por los consumidores debidos al incumplimiento del
Estado de la obligacion que le incumbia de adaptar al derecho interno la directiva.

No obstante lo dicho, resulta evidente que, en algunos supuestos, la directa aplicacion
al Estado incumplidor de una directiva no traspuesta o incorrectamente ejecutada, no solo
habra de generar obligaciones a sus autoridades publicas en relacion con el particular que
la invoco ante los 6rganos judiciales internos, para oponerse a la aplicacion de la normativa
nacional contraria a aquella, sino que, en ocasiones, habré de desplegar efectos perjudiciales
o negativos, que podemos denominar secundarios, colaterales o indirectos, respecto de
otros particulares. Este seria el caso de las directivas en materia de contratacion publica
(vulneracion por el drgano de contratacion de las directivas sobre la materia que, sin duda,
tendra incidencia en el licitador que result6 adjudicatario del contrato), seguros (normativa
nacional que exime de responsabilidad a la aseguradora y que resulta contraria a una
directiva) o de medioambiente (autorizacion y ejecucion de proyectos sobre medioambiente
sin contar con la obligatoria evaluacion de impacto ambiental prevista en una directiva), en
los que, pese a estarse ante un litigio vertical (un justiciable que reclama el cumplimiento
de una directiva no traspuesta o incorrectamente implementada frente al Estado infractor),
cuando las autoridades publicas se vean obligadas a dar cumplimiento a las obligaciones
en tales normas impuestas, ello llevara aparejado ineludibles efectos secundarios para
otros particulares, que tienen obligacion de soportar, aunque dichas directivas no se hayan
invocado directamente frente a estos.
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nismos de la Administracion Publica, cualquiera que sea su forma juridica
y tanto si actan en su calidad de autoridad publica, como en calidad de
empresario’®.

También el Tribunal de Justicia se ha decantado por manejar un con-
cepto amplio de lo que constituye un «particulary, pues ha llegado incluso
a admitir que un Ayuntamiento pueda invocar una directiva frente a un
Gobierno central®,

3. LA PRIMACIA DEL DERECHO DE LA UNION EUROPEA

El principio de primacia se perfila como una exigencia existencial del
Derecho de la UE, a fin de lograr, en la practica, el efecto directo y la apli-
cacion uniforme del ordenamiento juridico europeo en todos los Estados
miembros®’.

Siguiendo lo dictaminado por el Tribunal de Justicia en su sen-
tencia de 9 de marzo de 1978 (106/77, asunto Simmenthal), ya referi-
da, dicho principio supone que «los jueces nacionales encargados de
aplicar, en el marco de su competencia, las disposiciones de Derecho
comunitario, estan obligados a garantizar la plena eficacia de dichas
normas dejando, si procede, inaplicadas, por su propia iniciativa, cua-
lesquiera disposiciones contrarias de la legislacion nacional, aunque
sean posteriores, sin que estén obligados a solicitar o a esperar la de-
rogacion previa por estas por via legislativa o mediante otro procedi-
miento constitucionaly; en otras palabras, que el parametro de validez
de las normas de la Union Europea es el propio ordenamiento juridico
europeo, con los tratados en su cuspide, y no los ordenamientos juridi-
cos nacionales3s.

Veremos, a continuacion, la proyeccion y alcance de dicho principio en
el ordenamiento juridico espaiiol, en concreto sobre la Constitucion espa-
fiola, sus leyes y reglamentos.

35 En este sentido, sentencias del TJCE de 12 de julio de 1990 (C-188/89, asunto
Foster) y de 2 de agosto de 1997 (C-271/91, asunto Marshall).

3 Véase sentencia de 17 de octubre de 1989 (asunto n® 231/87 y 129/88, Ufficio
distrettuale delle imposte dirette di Fiorenzuola d’Arda y otros contra Comune di Carpaneto
Piacentino y otros).

37 Cfr. De Mendizabal Allende, R., en su intervencion en la mesa redonda sobre «La
primacia del Derecho comunitario» en «La articulacion entre el Derecho comunitario...»
op. cit. supra.

38 Cfr. Alonso Garcia, R.: Sistema Juridico de la Union Europea; Ed. Thomson Reuters,
2014, p. 321.
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3.1. DErRECHO DE LA UNION EUROPEA VERSUS CONSTITUCION ESPANOLA

Pese a que, atendida la frase «cualquiera que sea esta» que emplea el
Tribunal de Justicia en la sentencia de 15 de julio de 1964 (asunto Flaminio
Costa) antes citada® , cabria pensar que la primacia del Derecho de la UE
es absoluta frente a los ordenamientos juridicos nacionales, lo cierto es que
nuestro Tribunal Constitucional no ha dudado en advertir que esa primacia
europea encuentra un limite claro e insoslayable en el texto constitucional.

Y es que, como atinadamente se ha sefialado, desde la perspectiva cons-
titucional, «una cosa es mantener que el parametro de la validez del De-
recho comunitario derivado deba ser el Tratado constitutivo, abstraccion
hecha de los derechos nacionales, incluidos los textos constitucionales, y
otra bien distinta sostener que el propio Tratado constitutivo —y en su caso
el derecho derivado por él respaldado a la luz de los pronunciamientos del
TJCE- escape del parametro de las Constituciones nacionales»®.

Frente a la primacia del Derecho de la Union Europea, nuestro Tribu-
nal Constitucional viene oponiendo, ya desde su Declaracion n® 1/1992,
de 1 de julio, la supremacia de la Constitucion espaiiola, entendiendo que
una y otra son categorias que se desenvuelven en 6rdenes diferenciados*'.

3 El pasaje completo de dicha sentencia es que «considerando que del conjunto de
estos elementos se desprende que al derecho creado por el tratado, nacido de una fuente
auténoma, no se puede oponer, en razon de su especifica naturaleza original una norma
interna, cualquiera que sea esta, ante los organos jurisdiccionalesy.

40 Cfr. Alonsoe Garcia, R.: El juez espaiiol y el Derecho comunitario, Ed. Tirant
Monografias, 2003, p. 116.

41 Sefiala el Tribunal Constitucional en su Declaracion 1/2004, de 13 de diciembre,
que «primacia y supremacia son categorias que se desenvuelven en drdenes diferenciados.
Aquella, en el de la aplicacion de normas validas, esta, en el de los procedimientos de
normacion. La supremacia se sustenta en el cardcter jerarquico superior de una norma
y, por ello, es fuente de validez de las que le estan infraordenadas, con la consecuencia,
pues, de la invalidez de estas si contravienen lo dispuesto imperativamente en aquella. La
primacia, en cambio, no se sustenta necesariamente en la jerarquia, sino en la distincion
entre ambitos de aplicacion de diferentes normas, en principio vdlidas, de las cuales,
sin embargo, una o unas de ellas tienen capacidad de desplazar a otras en virtud de
su aplicacion preferente o prevalente debida a diferentes razones. Toda supremacia
implica, en principio, primacia (de ahi su utilizacion en ocasiones equivalente, asi en
nuestra Declaracion 1/1992, DTC 1/1992 FJ 1), salvo que la misma norma suprema
haya previsto, en algun ambito, su propio desplazamiento o inaplicacion. La supremacia
de la Constitucion es, pues, compatible con regimenes de aplicacion que otorguen
preferencia aplicativa a normas de otro ordenamiento diferente del nacional siempre que
la propia Constitucion lo haya asi dispuesto, que es lo que ocurre exactamente con la
prevision contenida en su art. 93, mediante el cual es posible la cesion de competencias
derivadas de la Constitucion a favor de una institucion internacional asi habilitada
constitucionalmente para la disposicion normativa de materias hasta entonces reservadas
a los poderes internos constituidos y para su aplicacion a estos. En suma, la Constitucion
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Como senald en su mas reciente Declaracion n® 1/2004, de 13 de diciem-
bre, «que la Constitucion es la norma suprema del ordenamiento esparniol
es cuestion que, aun cuando no se proclame expresamente en ninguno de
sus preceptos, se deriva sin duda del enunciado de muchos de ellos, entre
otros de sus arts. 1.2, 9.1, 95, 161, 163, 167, 168 y disposicion derogato-
ria, y es consustancial a su condicion de norma fundamental; supremacia
o rango superior de la Constitucion frente a cualquier otra norma, y en
concreto frente a los tratados internacionales, que afirmamos en la De-
claracion 1/1992. Pues bien, la proclamacion de la primacia del Derecho
de la Union por el art. 1-6 del Tratado no contradice la supremacia de la
Constituciony.

Dejaremos al margen de este analisis la forma en que la supremacia
de la Constitucion espaiiola se proyecta en relacion con las posibles dudas
de constitucionalidad que se puedan suscitar ex ante entre los tratados y
el texto constitucional, pues el procedimiento de «defensa preventivay*
establecido en el articulo 95.2 de la misma (regulado en el articulo 78
de la Ley Organica 2/1979, de 2 de octubre, del Tribunal Constitucional),
hace posible que las contradicciones que, en principio, puedan darse entre
ambos textos queden resueltas en un momento anterior al de ratificacion
«de manera que, de conformarse aquellas, esta queda impedida en tanto
no se revise el texto constitucional o se renegocie el tratado en términos
que lo hagan compatible con la Constitucion»®. Con ello, evidentemente,
se busca que el tratado, caso de ser ratificado, pueda gozar de una estabili-
dad plena, evitandose asi, precisamente, que «la contradiccion advertida
entre la norma suprema, de un lado, y una norma todavia no integrada en
el sistema regido por aquella, de otro, llegue a sustanciarse en una con-
tradiccion entre la Constitucion y una norma internacional incorporada a
nuestro ordenamiento»*

Pero, para el caso en que tal circunstancia, en hipétesis altamente im-
probable (o «dificilmente concebible» en palabras de Tribunal Constitucio-
nal) sucediera una vez integrados los tratados en el ordenamiento espafiol,
la postura del Tribunal Constitucional es clara. Si un juez nacional apre-

ha aceptado, ella misma, en virtud de su art. 93, la primacia del Derecho de la Union en
el ambito que a ese Derecho le es propio, segun se reconoce ahora expresamente en el
art. 1-6 del Tratado».

4 Asi lo califica De Mendizabal Allende, R., en su intervencion en la mesa redonda
sobre «La primacia del derecho comunitario» en «La articulaciéon entre el Derecho
comunitario...» op. cit. supra. pp. 41 a 57.

4 Como expresamente sefiala el Tribunal Constitucional en su Declaracion n® 1/2004,
de 13 de diciembre.

4 Declaracion n° 1/2004.
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ciara contradicciones entre el Derecho de la UE derivado y la Constitucion
espafiola que, a su vez, no fueran corregidas a la luz de las disposiciones de
los tratados por el Tribunal de Justicia en el marco de la cuestion prejudicial
de validez que dicho juez nacional necesariamente habria de plantear®, «la
conservacion de la soberania del pueblo espariol y de la supremacia de la
Constitucion que este se ha dado podrian llevar a este Tribunal [Constitu-
cional] a abordar los problemas que en tal caso se suscitarany»*.

Esto es, una vez cotejada por el TJIUE la validez del Derecho de la
Union Europea derivado a la luz de la confrontacion efectuada con los
propios tratados, serian estos, los tratados, los que quedarian sometidos, a
través del necesario planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad
del tratado por el juez nacional, al control de constitucionalidad por el
maximo intérprete de la Constitucion espafiola®’.

Por tanto, para nuestro Tribunal Constitucional, la primacia del tratado
y del derecho derivado no podria llegar a alcanzar al texto constitucional
por mor de la supremacia de este ltimo. La primacia, asi, «se contrae
expresamente al ejercicio de las competencias atribuidas a la Union Euro-
pea. No es, por tanto, una primacia de alcance general, sino referida ex-
clusivamente a las competencias propias de la Uniony, y opera, por tanto,
«respecto de competencias cedidas a la Union por voluntad soberana del
Estado y también soberanamente recuperables a través del procedimiento
de “retirada voluntaria” previsto en el articulo 1-60 del Tratado»*.

3.2. LEYES Y REGLAMENTOS NACIONALES CONTRARIOS AL DERECHO DE LA
UNION EUROPEA

De lo hasta ahora dicho, se desprende, con claridad, que es en el campo
de las normas infraconstitucionales donde, en lo que a nuestro ordenamiento
juridico se refiere, el principio de primacia ha de desplegar plenos efectos®.

% La sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional n® 26/2014, de 13 de febrero,
declard que «no le corresponde, por tanto, a este tribunal realizar un control de validez
del derecho adoptado por las instituciones de la Union, control que debe realizar, en todo
caso, al Tribunal de Justicia al resolver, entre otros procesos, las cuestiones prejudiciales
de validez que, en su caso, se le planteeny.

46 Declaracion n° 1/2004.

47 Cfr. Alonso Garcia, R.: «El juez espafiol...», op. cit., pp. 120y 121.

4 La posibilidad de retirada voluntaria de un Estado miembro de la Union Europea
esta actualmente prevista en el articulo 50 del TUE.

4 No obstante, podria darse el caso de que una ley o norma con dicho rango
derogara, modificara o suspendiera cldusulas o articulos de los tratados con posterioridad
a la integracion de estos en el ordenamiento juridico espafiol. En tales casos, el Tribunal
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Ya hemos indicado que resulta incuestionable que, desde el momento
de la integracion en las Comunidades Europeas, cualquier juez o tribunal
nacional que aprecie una contradiccion entre la norma nacional y la norma
de la UE aplicable al caso esta obligado a desplazar e inaplicar la norma
interna a favor del Derecho de la Union, pues asi se viene declarando por
el TJUE desde la sentencia de 15 de julio de 1964, ya citada, y ha sido
reconocido por el Tribunal Constitucional en, entre otras, su Sentencia n°
145/2012, de 2 de julio®.

En palabras del propio Tribunal Constitucional pronunciadas en dicha
sentencia, «los jueces y tribunales ordinarios de los Estados miembros,
al enfrentarse con una norma nacional incompatible con el Derecho de
la Union, tienen la obligacion de inaplicar la disposicion nacional, ya
sea posterior o anterior a la norma de Derecho de la Union (...). Esta
obligacion, cuya existencia es inherente al principio de primacia antes
enunciado, recae sobre los jueces y tribunales de los Estados miembros
con independencia del rango de la norma nacional, permitiendo asi un
control desconcentrado, en sede judicial ordinaria, de la conformidad del
derecho interno con el Derecho de la Union Europeay.

También vimos, al transcribir un pasaje de su Declaracion n° 1/2004,
que para el Tribunal Constitucional esta primacia no se sustenta necesaria-
mente en la jerarquia, «sino en la distincion entre ambitos de aplicacion
de diferentes normas, en principio validas, de las cuales, sin embargo,
una o unas de ellas tienen capacidad de desplazar a otras en virtud de su
aplicacion preferente o prevalente debida a diferentes razonesy, lo que ha
de obligar al juez nacional a aplicar esa norma prevalente.

Queremos hacer hincapié en que tal desplazamiento opera con inde-
pendencia del rango de la norma nacional, lo que apodera al juez o tribu-

Constitucional, en su sentencia n® 49/1988, ha situado la antinomia en el plano de la
inconstitucionalidad, por vulneracion del articulo 96 de la Constitucion espaifiola. Por tanto,
de ello parece desprenderse que los conflictos entre tratado y ley posterior que se sitlian en
una perspectiva infraconstitucional serian aquellos que no dieran lugar a tal derogacion,
modificacion o suspension, con los problemas de interpretacion que ello lleva aparejados.
Tal hipdtesis y razonamientos son argumentados por el profesor R. Alonso Garcia en £/ juez
espariol..., op. cit, pp. 41 a 59.

50 Sefiala el Tribunal en dicha sentencia que «el principio de primacia del Derecho de
la Union Europea forma parte del acervo comunitario incorporado a nuestro ordenamiento
en virtud de la Ley Organica 10/1985, de 2 de agosto, de autorizacion para la adhesion
de Espaiia a las Comunidades Europeas, y su efecto vinculante se remonta a la doctrina
iniciada por el entonces Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas con la Sentencia
de 15 de julio de 1964, asunto Costa contra Enel (6/64, Rec. pp. 1253 y ss., especialmente
pp. 1269 y 1270), habiéndose aceptado la primacia del Derecho de la Union Europea, en
el ambito competencial que le es propio, por la propia Constitucion espariola en virtud de
su art. 93, como hemos tenido ocasion de recordar en repetidas ocasionesy.
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nal nacional para, caso de que aprecie la contradiccion de aquella con el
Derecho de la UE que goce de efecto directo, relegar la aplicacion tanto
de disposiciones normativas reglamentarias como aquellas que ostentan
rango de ley.

Y hemos también de insistir en que, para que dicha inaplicacioén o
desplazamiento tenga lugar y el juez nacional, en el proceso de seleccion
de la norma aplicable al caso, pueda dejar sin efecto la norma nacional,
«no sera preciso que esta haya sido previamente expulsada del ordena-
miento interno»®!, incluso en los casos en que se trate de una norma con
rango de ley. Este proceder, si bien asegura la primacia y efectividad del
Derecho de la UE en el caso concreto, no lo garantiza, claro esta, con
efectos erga omnes, pues la norma juridica nacional sigue vigente e in-
corporada al ordenamiento juridico espafiol a pesar de contar con un pre-
vio pronunciamiento judicial que la ha declarado no compatible con el
derecho europeo. En nuestra opinion, no hace falta argumentar en exceso
para atisbar la clara incidencia negativa que ello habra de suponer desde
la perspectiva del principio de seguridad juridica, pues parece evidente
que tal situacién juridica traera consigo una nada deseable incertidum-
bre tanto para los destinatarios de las normas como para el aplicador de
las mismas, no siendo descartable que, incluso, puedan darse supuestos
en que distintos jueces o tribunales lleguen a pronunciamientos discor-
dantes y contradictorios en litigios similares, lo que supondra que, en
unos casos, la controversia trabada la resuelvan desplazando a la norma
nacional por su incompatibilidad con el derecho europeo y que, en otros,
sin embargo, al no apreciarse tal contradiccion, tal desplazamiento no
acaezca.

En lo que respecta a las leyes contrarias al Derecho de la Unioén Euro-
pea, nada mas alla de la inaplicacion de la norma legal puede hacer el juez
o tribunal nacional, toda vez que el Tribunal Constitucional ha dictamina-
do que se esta ante un conflicto infraconstitucional, lo que, en principio,
descarta su impugnacion directa ante el aludido juez de la Constitucion
o ante los jueces y tribunales ordinarios del orden contencioso-adminis-

51 Sentencia del Tribunal Constitucional n® 145/2012, de 2 de julio. En idéntico sentido
se viene pronunciando el TJUE, por todas, sentencia de 9 de marzo de 1978 (106/77, asunto
Simmenthal) ya citada, cuando en su apartado 24 sefiala que «el juez nacional encargado
de aplicar, en el marco de su competencia, las disposiciones del Derecho comunitario, estd
obligado a garantizar la plena eficacia de dichas normas dejando, si procede, inaplicadas
por su propia iniciativa, cualesquiera disposiciones contrarias de la legislacion nacional,
aunque sean posteriores, sin que esté obligado a solicitar o a esperar la derogacion previa
de estas por via legislativa o por cualquier otro procedimiento constitucionaly.
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trativo (solo competentes, en principio, para ejercer el control directo de
normas reglamentarias)>2.

A modo de ejemplo practico de como opera tal principio en lo que
a las leyes o normas con rango legal se refiere, destacamos la reciente
sentencia de la seccion primera de la Sala Tercera del Tribunal Supremo
de 12 de marzo de 2015 (Recurso n° 116/2014), que estim6 en parte
el recurso promovido por un magistrado suplente contra la resolucion
del Consejo General del Poder Judicial que, con sustento en la Ley
70/1978, de 26 de diciembre, de reconocimiento de servicios previos en
la Administracion Publica, le denego el abono de los trienios ya con-
solidados por los servicios prestados como funcionario de carrera en
las Fuerzas Armadas. La referida sentencia anuld dicha actuacion ad-
ministrativa y reconocié al actor tal derecho, al considerar que la Ley
70/1978, que sirvio de sustento a la decision administrativa denegatoria,
era incompatible con el principio de no discriminacion consagrado en
la clausula 4 del Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre
el trabajo de duracion determinada, incorporado como anexo a la Di-
rectiva 1999/70/CE, de 28 de junio, clausula que, al considerar el Alto
Tribunal que resultaba de directa aplicacion, le llevo a la inaplicacion
de la Ley 70/1978 «por su incompatibilidad con la repetida clausula 4,
apartados 1y 4, del Acuerdo marco anexo a la Directiva 1999/70/CE, y
la aplicacion, por ende, del principio de no discriminacion proclamado
en dicha clausula, de suerte que el derecho reclamado se confiera al
recurrente en iguales términos en que se reconoceria para los magis-
trados de carreray.

También la sentencia del pleno de la aludida Sala de lo contencioso-
administrativo del Tribunal Supremo de 10 de febrero de 2015 (Recurso
n° 373/2014) resolvid, entre otros pronunciamientos, anular determinados
incisos del articulo 7.3 y 16.2.k) del Reglamento de Funcionamiento y Ré-
gimen Interior de los Centros de Internamiento de Extranjeros, aprobado
por Real Decreto 162/2014, de 14 de marzo, y lo que es mas importante,
declarar la inaplicabilidad de un inciso del articulo 62 bis. 1 i) de la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los Ex-
tranjeros en Espafia y su Integracion Social, que era el que daba cobertura
a dicho precepto reglamentario, por contradiccion con el apartado 2 del
articulo 17 de la Directiva 2008/115/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, precepto de la directiva respecto al que la Sala Tercera del Alto
Tribunal, previamente, habia afirmado no albergar duda alguna de la cla-

2 Cfr. Alonso Garcia, R.: El juez espafol..., op. cit. supra.. p. 86 y ss.
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ridad de la obligacion que imponia por el mismo precepto de la directiva,
considerandolo directamente aplicable.

En lo que respecta a los reglamentos incompatibles con el Derecho de
la UE, el Tribunal Supremo no ha encontrado obstaculo alguno para, ade-
mas de inaplicarlos, proceder a su anulacion, incluso en los casos en que
estos reglamentos cuenten con la cobertura de leyes (tal y como acontecid
en el caso resuelto por la referida sentencia de 10 de febrero de 2015). En
este sentido, ya en la sentencia de su Sala Tercera de 10 de diciembre de
2002 (Recurso contencioso-administrativo n® 246/1997, Fundamento de
Derecho Decimotercero), sefialaba el Alto Tribunal que «debemos ratifi-
car esta linea jurisprudencial que va mas alld de la mera declaracion de
inaplicabilidad y, en el marco de los recursos directos contra reglamentos,
los considera nulos si infringen el derecho comunitario. La razon de ser de
tan rigurosa consecuencia esta necesariamente ligada con la funcion que
la Constitucion y las leyes atribuyen a los tribunales contencioso admi-
nistrativo (de modo singular, a este Tribunal Supremo, si los reglamentos
proceden del Gobierno) en orden al control de la potestad reglamentariay,
y en ella, sobre la base de lo dispuesto en el articulo 106 de la Constitu-
cion espaifiola y en el articulo 70.2 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion
contencioso-administrativa (que impone a tribunales de dicho orden co-
nocer del enjuiciamiento y, en su caso, anular las disposiciones generales
que incurrieran en cualquier infraccion del ordenamiento juridico) siguid
razonando lo siguiente «la interpretacion de estas categorias juridicas no
puede hacerse al margen de un dato normativo relevante, inusual por lo
demas en el panorama comparado europeo: los tribunales de esta juris-
diccion estan expresa y especificamente vinculados por las «normas de
derecho comunitario europeo» cuya eventual infraccion resulta ser (arti-
culo 86.4 de la Ley 29/1998) uno de los motivos para casar las sentencias
que dicten. Corresponde, por lo tanto, al Tribunal Supremo, modo espe-
cial, garantizar el respeto de las normas comunitarias, cuya vulneracion
resulta parificada con la infraccion de las estatales hasta el punto de que
indistintamente una u otra puede fundamentar un recurso de casacion.
Partiendo de esta premisa la «infraccion del ordenamiento juridico “en
que puedan incurrir las disposiciones generales, por emplear términos del
ya citado articulo 70.2 de la Ley 29/1998, engloba con naturalidad tam-
bién la infraccion de las normas comunitarias, cuya vulneracion, en con-
secuencia, ha de producir el mismo efecto juridico, esto es, la necesidad de
dictar un fallo que estime la pretension anulatoria’.

Ni siquiera los tribunales del orden contencioso-administrativo han
encontrado obstaculos en activar el procedimiento de la cuestion de ile-
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galidad en los casos en que, no resultando competentes para conocer del
recurso directo contra el reglamento, resuelven inaplicarlo por apreciar que
su regulacion resultaba incompatible con el derecho europeo. Tal fue el
proceder seguido por la Sala Tercera de la Audiencia Nacional en el plan-
teamiento de la cuestion de ilegalidad ante el Tribunal Supremo en relacion
con los articulos 5.4.a) y 6.a) del Real Decreto 431/2004, de 12 de marzo,
preceptos todos ellos que, en la medida en que al regular las retribuciones
correspondientes a los magistrados suplentes, jueces sustitutos y fiscales
sustitutos, excluian de las retribuciones basicas a percibir por tal colectivo
el componente de la antigiiedad, fueron, finalmente, anulados por la Sala
Tercera del Tribunal Supremo en su sentencia de 8 de noviembre de 2012
(cuestion de ilegalidad n°® 1/2012), al estimar que su regulacion resultaba
incompatible con la Directiva 1999/70/CE, del Consejo, de 28 de junio de
1999, relativa al Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el
trabajo de duracion determinada.

Por ultimo, no podemos finalizar este apartado sin hacer una somera
referencia al papel que, en la aplicacion del Derecho de la UE, también
les corresponde a las autoridades administrativas nacionales a la luz de la
doctrina emanada por el TJICE desde que, en su sentencia de 22 de junio
de 1989 (103/88, asunto Fratelli Constanzo), les impusiera la obligacion
de aplicar integramente el Derecho de la UE y tutelar los derechos que
este concede a los particulares, asi como abstenerse de aplicar, en su caso,
cualquier disposicion contraria del derecho interno.

Al margen de las dificultades técnicas con las que tales autoridades
pudieran encontrarse a fin de llevar a cabo dicha obligacion (no se ve la
manera en que dichas autoridades administrativas pudieran, en caso de
duda razonable sobre el alcance o validez de la concreta norma europea
a aplicar, plantear una cuestion prejudicial de interpretacion o validez al
TJUE®), en la practica considero también sumamente improbable que una
autoridad administrativa decida, por su sola autoridad y sin el referido apo-
yo judicial, inaplicar una norma nacional de rango reglamentario (no diga-
mos una ley).

33 En relacion con tal cuestion, resulta de interés la reciente sentencia del TJUE de
6 de octubre de 2015 (C-203/14, asunto Consorci Sanitaria del Maresme) en la que el
tribunal vino a reconocer su competencia para resolver una cuestion prejudicial que le
fue planteada por el Tribunal Catala de Contractes del Sector Public, a pesar de reconocer
que en el derecho interno tenia la consideracion de drgano administrativo, no obstante lo
cual el TJUE, tras valorar una serie de criterios relativos al origen legal del 6rgano, su
independencia y el caracter obligatorio de su jurisdiccion, concluyé considerando que
dicho tribunal tenia el cardcter de «drgano jurisdiccional» en el sentido del articulo 267
del TFUE.
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4. CONCLUSIONES

A pesar del tiempo transcurrido desde que Espafa entr6 a formar parte
de la hoy denominada UE, no es, en absoluto, superfluo o innecesario re-
cordar cuales son las obligaciones que, desde el plano técnico juridico de
la aplicacion del Derecho de la UE, se derivan de dicha integracion para
nuestro pais y para el conjunto de los Estados miembros y, sobre todo, cua-
les son los principios que rigen las relaciones entre el Derecho de la UE y
los ordenamientos juridicos nacionales.

Una atenta lectura de la normativa de rango legal y reglamentario que,
desde el ano 1986, se ha venido promulgando en nuestro pais, evidencia
que el legislador espafol ha venido cumplimentando, con mayor o menor
acierto segun los casos, las obligaciones que el principio de cooperacion
leal antes referido impone al conjunto de Estados miembros, habiendo de-
jado plasmado en los textos legales, incluso expresamente, la primacia del
Derecho de la UE sobre el derecho nacional®. Hasta el propio legislador
organico ha introducido, ahora en 2015 y por primera vez desde que Es-
pafia se incorpor¢ a las Comunidades Europeas, un articulo especifico en
la Ley Organica del Poder Judicial, en concreto el articulo 4 bis, cuyo
apartado primero impone a los jueces y tribunales la obligacion de aplicar
el Derecho de la Unién Europea de conformidad con la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea.

Por tanto, es preciso tener siempre en mente los principios que hemos
venido analizando en el presente trabajo, pues, ademas de configurar las
relaciones entre ambos ordenamientos juridicos, de ellos depende la efica-
cia y plena operatividad del Derecho de la UE. Como ya se ha dicho, van
dirigidos, en primer término, al legislador nacional, que, en virtud del prin-
cipio de cooperacion leal, debe realizar todas aquellas acciones normativas

4 Reciente ejemplo de lo que decimos lo constituye la Ley 29/2015, de 30 de julio,
de cooperacion juridica internacional en materia civil, que, en su exposicion de motivos,
refiere que «dentro de un complejo marco de relaciones internacionales con numerosos
tratados y acuerdos internacionales en vigor, y numerosas disposiciones de la Unidn
Europea, una ley de cooperacion juridica internacional interna debe tener un caracter
subsidiario. Dicho caracter se pone de manifiesto en el articulo 2 a) que, en virtud del
principio de primacia del Derecho de la Union, da prioridad a la aplicacion en esta materia
de las normas de la Union Europea y de los tratados y acuerdos internacionales en los que
Espaiia sea parte». La concrecion de tal primacia y subsidiariedad no se hace esperar y,
como se indicaba, el articulo 2 de dicha norma juridica, que lleva por titulo «Fuentes»,
establece que la cooperacion juridica internacional en materia civil y mercantil, se rige por,
en primer lugar, las normas de la UE y los tratados internaciones en los que Espaiia sea
parte; en segundo lugar, por las normas especiales de derecho interno y, en ultimo lugar y
con caracter subsidiario, por la referida ley.
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que resulten precisas para poder llevar a efecto las obligaciones derivadas
de los tratados o de los actos normativos de las instituciones de la UE,
absteniéndose de aquellas que puedan poner en peligro la consecucion de
los objetivos de la UE. También hemos visto que, en Ultima instancia, se
dirigen a los jueces y tribunales nacionales, que deben de aplicar el dere-
cho, originario y derivado, procedente de la UE en los casos en que entre
en contradiccion con el derecho nacional pues, desafortunadamente, no
han sido pocos los supuestos en que, durante todos estos afos, se han pro-
ducido disfunciones y divergencias entre ambos ordenamientos juridicos.
En estos casos, resulta esencial la labor que deben desarrollar los 6rganos
judiciales nacionales para, previo planteamiento o no, segiin lo considere,
de una cuestion prejudicial al TJUE, apreciar la existencia de dicha contra-
diccion entre una norma nacional y una europea, y, por mandato del prin-
cipio de primacia, aplicar el Derecho de la UE que goce de efecto directo,
desplazando con ello la aplicacion de la norma nacional.

Lo que, en teoria o sobre el papel, puede parecer sencillo, no lo es tanto
en la practica. Como ya hemos analizado, desde la perspectiva del Estado
legislador, no son pocos los casos en que tanto el legislador, como la auto-
ridad con potestad reglamentaria, han adoptado normas juridicas contrarias
al Derecho de la UE. Cuando ello ocurre, y sin perjuicio del recurso por
incumplimiento del Derecho de la UE ante el TJUE, el tinico remedio que
le queda a un particular que quiere hacer valer los derechos que le confie-
re el ordenamiento europeo es acudir a los jueces y tribunales nacionales
invocando la normativa europea aplicable. La decision que adopte tal juez
o tribunal habra de resolver la concreta controversia que ante ¢l se ha tra-
bado, pero, claro estd, no la solventa con caracter general, pues la norma
nacional, a pesar de resultar contraria al Derecho de la UE, continua, en
principio, incorporada al ordenamiento juridico, lo que incide de manera
muy significativa y negativa en el principio de seguridad juridicay en el de
aplicacion uniforme del Derecho de la UE.

Por otro lado, la litigiosidad que se genera una vez se declara que una
norma nacional es contraria al derecho europeo es, segtn la entidad y al-
cance de la norma, muy elevada y compleja, siendo, por tanto, altamente
aconsejable —casi diria que un objetivo primordial- que no se produzca
discrepancia o divergencia alguna entre las obligaciones que figuran con-
tenidas en ambos ordenamientos juridicos. Para ilustrar tal problematica
basta con fijarse en lo que esta ocurriendo en nuestro pais, actualmente,
con las reclamaciones derivadas del Impuesto sobre las Ventas Minoristas
de determinados Hidrocarburos, introducido por el articulo 9 de la Ley
24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de
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Orden Social. Este impuesto, muy cuestionado desde que entr6 en vigor,
fue declarado por el TJUE contrario a la Directiva 92/12/CEE, del Consejo,
de 25 de febrero de 1992, relativa al régimen general, tenencia, circulacion
y controles de los productos objeto de impuestos especiales, dando res-
puesta a una cuestion prejudicial de interpretacion que le fue planteada por
el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia en el seno del recurso que una
empresa de transportes interpuso contra la decision de la Oficina Gestora
de Impuestos Especiales que le denego la devolucion de tal impuesto. Tal
pronunciamiento ha dado lugar a que una gran cantidad de aquellos sujetos
pasivos que fueron gravados con dicho impuesto, contrario al Derecho de
la UE, no solo estén solicitando a la Agencia Estatal de la Administracion
Tributaria la devolucion del importe de lo indebidamente ingresado por los
periodos no prescritos, sino que también estan reclamando una indemniza-
cion al Estado con sustento en el principio de responsabilidad patrimonial
del Estado legislador, contandose por miles las solicitudes que, hasta el
momento, se han formulado no solo en via administrativa, sino también en
via judicial, toda vez que la decision que ha adoptado el Consejo de Minis-
tros en relacion con las mismas ha sido desestimatoria®.

5 En relacion con dichas reclamaciones, la Sala Tercera del Tribunal Supremo ha dic-
tado, al tiempo de elaborarse este trabajo, sentencias estimatorias de los recursos num.
12/2015, 194/2015, 195/2015, 217/2015, 241/2015, 244/2015, 251/2015 y 258/2015, con
fechas 18 y 24 de febrero de 2016, en las que se reconoce el derecho de los recurrentes a ser
indemnizados por las cantidades abonadas por repercusion de dicho Impuesto, minoradas,
en su caso, en la forma prevista en el fallo.
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