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I.  INTRODUCCION. ALGUNOS CARACTERES DEL DERECHO
DE LA CoMUNIDAD EUROPEA

Seguramente para un jurista ningun tema presenta una mayor
riqueza dogmatica y conceptual y sugiere mas interés en su estudio
que aquel que alude a las fuentes del Derecho. El par normativo
Constitucién - Cédigo Civil ha quedado desbordado, como todos sa-
bemos muy bien, por la evolucion de los tiempos, y fenémenos
como la multiplicacién de tipos de leyes (organicas, de armoniza-
cion...); la omnipresencia de la potestad reglamentaria; la emergen-
cia de centros de poder infraestatales dotados de autonomia y que,
para la satisfaccion de sus intereses, pueden emanar normas con ran-
go de ley; la sumisién de la actividad econémica publica (y aun de la
privada) a instrumentos planificadores sobre cuyo alcance juridico
aun sigue reinando gran opacidad; la regulacién de buena parte de
la actividad subvencionadora de los entes publicos por simples ins-
trucciones internas dictadas sin ley previa, con la consiguiente ne-
cesidad de forzar una figura en principio sélo pensada para el intus
del aparato del monarca y a la que hoy elementales exigencias de
garantia obligan a desempefiar un papel de mucho mayor lustre;
la pérdida de confianza en los procedimientos clasicos de elabora-
cién de normas como métodos de articular los particularismos y
superarlos mediante el interés general, y la consiguiente necesidad
de dar entrada (informal o formal) a grupos e instituciones socia-
les, econdmicas y profesionales en los mencionados procedimientos;
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la sutileza de la politica monetaria y la aparicién en ella de rela-
ciones normativas entre la autoridad y los actores econémicos que,
ni por el 6rgano del que emanan ni por sus caracteres, son enmar-
cables en las categorias doctrinales al uso; la posibilidad de que el
Tribunal Constitucional no sélo anule leyes, sino que dé mandatos
al legislador para su futuro desenvolvimiento; la penosa, pero pro-
gresiva, afirmacién de una autoridad supranacional, y, en los orde-
namientos complejos, la disociacién entre el objetivo que se pre-
tende alcanzar (determinado centralmente) y los medios para su
consecucién (que quedan en manos del ente inferior), son otros
tantos ejemplos de que las fuentes del Derecho componen hoy un
poliedro de muchisimas caras y, desde luego, irreductible a la lineal
trilogia ley, costumbre, principios generales del Derecho (art. 1 CC).
En los dos elementos nos vamos a detener ahora; en el problema
del «efecto directo de las directivas» se reflejan, en efecto, los dos
ultimos de los fenémenos aludidos: el proceso de consolidacién del
poder supranacional europeo y la particion de la estructura de la
norma en objetivos y medios son, cabalmente, las dos lineas que
nos conducen al tema del que queremos ocuparnos.

Empecemos por lo primero, aunque sea a costa de repetir topicos
ya muy sabidos. Desde su inicio en 1951, las Comunidades Europeas
han supuesto una forma de integracién politica que ha puesto a
prueba los conceptos juridicos con que acostumbraba (o acostum-
bra) a operar la dogmatica. A la vista de su origen, cifrado en la
transferencia de competencias soberanas desde entidades estatales
que hasta entonces las detentaban en su plenitud, no ha sido inusual
afirmar que las Comunidades Europeas mostraban rasgos propios
de una estructura federal (1). Aun reconociendo que, por su naci-
miento, el ethos juridico-politico de los primeros pasos de la anda-
dura comunitaria no anda muy lejano del de los Founding Fathers,
también parece claro que en la Comunidad Europea, ni atn tres dé-

(1) En los primeros afios de andadura comunitaria, la polémica sobre la natu-
raleza de la nueva institucién giré en torno a la polaridad internacionalista-federa-
lista. Esta ultima nocién, no obstante, quizd era mas cara a los dirigentes polfticos
(MONNET, SCHUMAN, SPAAK, ADENAUER, DE Gasperl, HALLSTEIN) que a los iuspublicis-
tas, que no llegaron a decantarse nunca de manera decisiva en esa vfa. El Tribunal
de Justicia, en sus Sentencias de 5 de febrero de 1963 (Asunto VaN GEND EN L0OS)
y 15 de julio de 1964 (Asunto CosTA/ENEL), mdas bien parecié inclinarse por la solu-
cién internacionalista, al definir a la Comunidad (CEE) como «un nuevo ordena-
miento juridico de Derecho internacional». El Tribunal, sin embargo, ha abando-
nado esta referencia al Derecho internacional en su jurisprudencia ulterior. Dacro-
G6LOU, «Naturaleza juridica de la Comunidad Europea», en el libro colectivo Treinta
anios de Derecho comunitario, Bruselas/Luxemburgo, 1981, pags. 35 y ss.
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cadas después de su fundacién, no se aciertan a ver algunos de los
caracteres propios del Estado federal, aun en la acepciéon mas
convencional del término (2). Como sefiala BLECKMANN: @) carecen
de competencia universal en politica exterior y defensa; b) tampoco
ostentan la Kompetenz-Kompetenz, es decir, la facultad estatal de
determinar las funciones y facultades de sus érganos; ¢) en sus de-
cisiones juega un papel capital (y creciente) el Consejo de Ministros,
érgano compuesto de representantes de los Estados y que en prin-
cipio, por tanto, no encarna el interés general; d) no tienen propia-
mente Administraciéon gestora, a salvo de las peculiaridades exis-
tentes en las politicas de competencia, regional y de inversiones;
e) de igual manera, les es ajeno el poder tributario originario; f) no
cuentan con la posibilidad de imponer su voluntad, de forma coac-
tiva, a los Estados miembros (Bundeszwang), de lo que deriva que,
g) quepa la posibilidad de la secesion (3). Junto a todo ello, sin em-
bargo, es lo cierto que la Comunidad Europea, a la altura de nues-
tros dias, tiene bien asentada la primacia de su ordenamiento y la
idea de que los Estados miembros han procedido a una renuncia
parcial de soberania. Desechada la calificacién como Estado federal
o como Federacién, y tampoco utilizable, por sus resonancias arcai-
zantes, la de Confederacién (4), los intentos de calificacion de la

(2 La nocién de Estado federal que aun en ocasiones late en quienes conceden
tal calificativo a la Comunidad Europea se detiene en el proceso histérico de for-
macion del considerado como modelo, los Estados Unidos de América, sin parar
mientes en la relatividad del concepto. Interpretando el articulo 20.1 de la Ley Fun-
damental de Bonn (Bonner Grundgesetz, GG) y su lapidaria redaccién (Die Bundes-
republik Deutschland ist ein ... Bundesstaat), ha sefialado K. HESSE, con apoyo en
la jurisprudencia constitucional alemana, que el concepto «Estado federal» es un
concepto normativo, que debe interpretarse desde la propia GG y no segiin tipos
ideales previos. Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deustschland,
Heidelberg/Karlsruhe, 1982, pdg. 88. A la hora de avanzar una definicién, el propio
HEsse prescinde de la nota del origen como determinante de esa forma estatal, al
sefialar que «el Estado federal es un compuesto de varias organizaciones y ordena-
mientos juridicos, en concreto los de fos Estados miembros (dotados con poder es-
tatal propio) y del Estado conjunto. Unos y otros estdn ordenados de manera que
las funciones estatales se reparten entre ellos, que a ambos se les conceden recipro-
cas posibilidades de influencia sobre el otro, y que se produce y garantiza una cier-
ta homogeneidad de ambos ordenamientos». Voz «Bundesstaats, en Evangelisches
Staatslexikon, 1958.

(3) Europarecht, Koln, 1980, pag. 274. Este autor realiza la catalogacién de las
razones que dificultan la calificacién de la Comunidad como Estado federal. Como
se ha notado, la afirmacion- de BLECKMANN recoge un estado de 4nimo generalizado y
que comparte el propio Tribunal Constitucional federal: Die Europiischen Gemein-
schaften sind kein Staat und folglich auch kein Bundesstaat (BVerfGE 22, 293).

(4) Como dice M. Garcfa-PELAYO, «]la Confederacién tiene histéricamente un ca-
racter fluyente entre la mera alianza o liga y el Estado federals, y, en el siglo pasa-
do, «dado el modo de nacimiento del Estado federal (...) el tema que aparece por
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Comunidad Europea se orientan ora a su resignada definicién como
una organizacion internacional sui generis, ora a su consideracién
como organizacién supranacional, ora a su descripcién como una
«asociacion finalista para la integracién funcional», ora a varios de
esos conceptos al tiempo (5). Se trata, en efecto, de disputa en la
que nadie se priva de su propio cuarto a espadas, y no vamos nos-
otros a zanjar tan sesudas controversias. Si que es obligado sefalar,
sin embargo, que la integracion europea se basa en unos vinculos
insélitos en las relaciones internacionales, y que el Derecho ha le-
vantado acta de esa singularidad: el ordenamiento juridico europeo
es de hechuras muy diferentes a las propias del Derecho internacio-
nal clasico, y esa diferencia dice relacién tanto a sus instrumentos
normativos, las fuentes, como a sus caracteres: primacia, efecto di-
recto, aplicabilidad directa..., son timbales que siguen siendo des-
conocidos allende de los confines de Europa, pero que dentro de
ella no sélo resuenan, sino que, a través de un formidable y reno-

lo general en el substratum de las teorias sobre el Estado federal es el de su dife-
rencia con la Confederacion». El mismo autor advierte que la transformacién de
Confederaciones en Federaciones, el desarrollo de nuevas formas descentralizadoras
y la evolucién de los propios sistemas federales ha llevado a que, en nuestros dias,
el problema conceptual del Estado federal sea el de su diferencia con la descentra-
lizacién regional. De cualquier forma, puede retenerse sobre las polémicas doctri-
nales del pasado que «la Confederacién se basa en un Tratado internacional, mien-
tras que el Estado federal tiene como supuesto una Constitucién en el sentido ju-
ridico-politico de la palabras. Derecho constitucional comparado, Madrid, 1984, p4-
ginas 209 y ss., con un excelente resumen de las posturas en su momento formuladas
y una precisa exposicion del status quaestionis.

(5 A la vista de la evolucién de la Comunidad, que hace que en su situacién ac-
tual no encuentre parangén en los modelos cldsicos del Derecho internacional o del
Derecho constitucional, y dejando al margen la definicién de la Comunidad como
«organizacién internacional sui generis» (término que expresa la dificultad del pro-
blema, pero que se limita a aplazar su solucién), se encuentran hoy dos respuestas
no incompatibles sobre el fenémeno comunitario. De acuerdo con la primera de
ellas, la Comunidad es una organizacién supranacional, con derechos soberanos
propios (Hoheistsrechte) y posibilidad de adoptar decisiones directamente aplicables
sobre los Estados miembros frente a los particulares. El término «supranacionali-
dad» fue utilizado en el Tratado CECA (art. 9), y su concepto defendido por ilustres
juristas (JAENICKE, Der iibernationale charakter der EWG, Zeitschrift fiir auslidndis-
ches Offentliches Recht und Volkerrecht, 1958, pags. 153 y ss.; WEHRER, «Le principe
supranational dans le traité instituant la CECA», en el Libro homenaje a Seferiades,
Paris, 1961, I, pags. 37 y ss.; ROSELIEB, Zur Frage der Supranationalitit, «Osterreiche
Zeitschrift fiir Offentliches Recht», nim. 12, 1962, pags. 461 y ss.), aunque se usa
cada vez con menos frecuencia. La otra respuesta sobre la naturaleza actual de la
Comunidad parte de su carencia de Kompetenzkompetenz y la necesidad de habilita-
cién especial para sus actuaciones, lo que conduce a su definicién como «asociacién
con fines especiales» (Zweckverband) y, mas en concreto, como una sasociacién fi-
nalista para la integracién funcional» (Zweckverband funktioneller Integration), se-
gan la conocida formulacion de IPSEN, expuesta tanto en obras generales (Euro-
pdisches Gemeinschaftsrecht, Tiibingen, 1972, pags. 197 y ss.) como en estudios es-
pecificos («Uber supranationalitats, en el Libro homenaje a Scheuner, Berlin, 1973).
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vado impulso jurisprudencial (pues obra son del Tribunal de Jus-
ticia y en su haber se anotan), explican el proceso de integracién
y permiten su profundizacién. Los términos habituales del ius gen-
tium (monismo, dualismo, transformacién) (6) se ven aqui reempla-
zados por otros mas vigorosos. Primero, el efecto directo de las
normas comunitarias, al que se refiere la jurisprudencia desde 1963,
y que «significa que las reglas del Derecho comunitario deben des-
plegar la plenitud de sus efectos de una manera uniforme en todos
los Estados miembros a partir de su entrada en vigor y durante
toda la duracién de su validez», lo que comporta las siguientes con-
secuencias: a) las normas comunitarias no necesitan ser traspuestas
o traducidas a normas de Derecho interno, sino que son directa-
mente aplicables desde que transcurra la vacatio legis prevista en
el acto de su publicacién en el «Diario Oficial de la Comunidad»;
b) las normas comunitarias son fuente inmediata de derechos y
obligaciones para todos aquellos a quienes conciernan, sean Esta-
dos miembros o particulares, que sean partes de relaciones juridicas
derivadas del Derecho comunitario; ¢) las normas comunitarias pue-
den ser directamente invocables por los particulares ante los 6rga-
nos jurisdiccionales de los Estados miembros, que tienen la obli-
gacion a aplicarlas; ello es consecuencia de que los sujetos del De-
recho comunitario (a diferencia de lo que sucede en el Derecho
internacional clasico) son tanto los Estados miembros como los
ciudadanos. Segundo, la aplicabilidad directa de las normas comu-
nitarias, que requiere condiciones menos rigurosas al ser sélo el
aspecto mencionado en el apartado a) anterior, mientras que lo
dicho en los apartados b) y ¢) constituiria propiamente el contenido
del efecto directo (7). Y, tercero, la primacia, que es consecuencia

6) El dualismo (TRIEPEL, Vilkerrecht und Landesrecht, Leipzig, 1899) presupo-
ne que Derecho internacional y Derecho interno son «no s6lo diferentes ambitos
juridicas, sino incluso diferentes ordenamientos jurfdicos». Ligado a la més estricta
idea de la soberania estatal, el dualismo fue defendido por ANziLoTTI, WALZ ¥ RU-
polF. El monismo parte de la «unidad del mundo juridico» y surgié, sobre todo
en la Escuela de Viena (KELSEN, KUNZ, VERDROSS, etc.) como reaccién frente al an-
terior. La situacién actual de doctrina y legislacién se caracteriza por un progresivo
afianzamiento de ambas tesis, hasta el punto de haberse llegado a mantener la arti-
ficialidad de la controversia. FITZMAURICE, The General Principles of International
Law, Recueil des Cours, 1957, II.

(7) Asi entendido, el efecto directo se coloca en el centro de las relaciones entre
el Derecho comunitario y los ordenamientos juridicos estatales. Aunque la termino-
logia no es clara ni en el mismo Tribunal, puede decirse que las definiciones ofre-
cidas son hoy las mas aceptadas y las que emplea la Comisién, sobre todo a partir
de la conocida contribucién de J. A. WINTER, Direct aplicability and direct effect,
two distinct and different conceptions in Community Law, Common Market Law
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del efecto directo, de la obligatoriedad general del Derecho comu-
nitario y del principio de buen funcionamiento de las Comunidades.
El Tribunal de Justicia considera que «la integracién en el Derecho
de cada pais miembro de disposiciones procedentes de fuente co-
munitaria y, de modo mas genérico, los términos y el espiritu del
Tratado tienen como corolario la imposibilidad para los Estados
de hacer prevalecer, frente a un ordenamiento juridico aceptado
por ellos sobre una base de reciprocidad, una medida unilateral pos-
terior que no le seria, de este modo, oponible (...). Al Derecho na-
cido del Tratado, en virtud de su especifica naturaleza original, no
podria oponérsele por via judicial texto interno alguno sin que per-
diera su caracter comunitario y sin que se pusiera en tela de juicio
el propio fundamento juridico de la Comunidad». La condicién fun-
damental de la existencia y funcionamiento de la Comunidad es la
aplicacion uniforme y regular del Derecho comunitario en todos los
Estados miembros (8).

I1. LA DIRECTIVA: CONCEPTO Y EFECTOS

Expuesto (o quiza recordado) todo lo anterior, resulta claro que
continuar en esa linea supondran introducirnos en materias que no
hacen ahora al caso. Procede, por ello, detenernos en el segundo de
los temas esbozados: la nocién de directiva. El articulo 189 Tratado
CEE (que, al cabo, puede tomarse como ejemplo; vid., también, ar-
ticulo 33 Tratado CECA y art. 161 Tratado CEEA) dispone que,

Review, 1972, pag. 425. Jurisprudencialmente, el efecto directo ha sido consagrado
por las Sentencias de 5 de febrero de 1963 (Asunto VAN GEND-Loss) y 9 de marzo de
1978 (Asunto SIMMENTHAL), aunque su deslinde con la aplicabilidad directa sélo se
sienta con la Sentencia de 21 de junio de 1974 (Asunto REYNERS), que por primera
vez proclama que puede poseer efecto directo también una disposicién que éexija
un desarrollo de naturaleza comunitaria, nacional o0 ambos a la vez. En un exce-
lente trabajo, PELLICER propone la utilizacién del término Invocabilidad. Condiciones
y tipos de invocabilidad de la directiva comunitaria, «Revista de Instituciones Eu-
ropeas», num. 1, 1985, pag. 60.

(8) La primacia del Derecho comunitario fue establecida por el Tribunal de Jus-
ticia en su citada Sentencia de 15 de julio de 1964 (Asunto CosTa/ENEL), de la que
se recogen las afirmaciones del texto. Sobre la primacia, y entre otros muchos, P. PEs-
CATORE, L'ordre juridique des Communautés européennes, Lieja, 1973; J. V. Louis,
E! ordenamiento juridico comunitario, Bruselas/Luxemburgo, 1980. En Espaiia,
S. MuRoz MacHapo, El ordenamiento juridico de la Comunidad Europea y la Cons-
titucion espaviola, Madrid, 1980; F. BUENO ARus, «Caracteristicas generales del orde-
namiento juridico comunitario: efecto directo y primacia. Relaciones entre el Dere-
cho comunitario y el Derecho interno», en el libro colectivo Iniciacidn al estudio del
Derecho comunitario europeo, Madrid, 1984, pags. 99 y ss., en especial pags. 107 y ss.
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para el cumplimiento de su misién, el Consejo y la Comisién adop-
taran reglamentos y directivas, tomaran decisiones, formulardn re-
comendaciones y emitiran dictimenes, en las condiciones previstas
en el presente Tratado». El mismo articulo 189 define los conceptos
de la siguiente manera: «El reglamento tendra un alcance general.
Sera obligatorio en todos sus elementos y directamente aplicable en
cada Estado miembro»; (...) «La directiva obligara al Estado miem-
bro destinatario en cuanto al resultado que deba conseguirse, dejan-
do, sin embargo, a las autoridades nacionales la eleccién de la forma
y los medios»; (...) «La decisién sera obligatoria en todos sus ele-
mentos para sus destinatarios»; (...) «Las recomendaciones y los
dictamenes no seran vinculantes.» El articulo 191 Tratado CEE
(art. 33 Tratado CECA, art. 161 Tratado CEEA) precisa: «Los regla-
mentos se publicardn en el “Diario Oficial de la Comunidad”. En-
traran en vigor en la fecha que ellos mismos fijen o, a falta de ella,
a los veinte dias de su publicacién. Las directivas y decisiones se
notificardn a sus destinatarios y surtiran efecto a partir de tal noti-
ficacion.» - ‘ :

La posibilidad de que las directivas desplieguen efecto directo
es el punto de llegada de un lento y zigzagueante camino argumen-
tativo de doctrina y jurisprudencia que, en su andadura, han tenido
que sortear (y vencer) no pocos escollos. El analisis de estos ultimos
exige remontarnos muy atrds y comenzar por ver la nocién misma
de directiva, menos facil de lo que a primera vista parece.

Es bien sabido que, sin duda influidas por el articulo 189 Tra-
tado CEE (que no contiene propiamente definiciones, y que se limita
a mencionar —tampoco con precisidon excesiva— los efectos de cada
tipo de acto: es el célebre approche «fonctionelle» du traité) (9),
doctrina y jurisprudencia han centrado su analisis de las directivas
no en lo que sean, sino en las obligaciones que crean y, mas en
concreto, en el alcance de las mismas: determinarlo consiste, en ri-
gor, en responder a las cuestiones de a quién obligan y a qué obligan.

A una y otra pregunta sale al paso el articulo 189 Tratado CEE:
la directiva vincula a los Estados miembros, destinatarios exclusivos
de la misma, y contiene una pura obligacién de resultado. Interpre-
tar ampliamente ambos extremos (a lo que, en efecto, se han apli-

(9) Con base a la nocién del Tratado CEE como Traité-cadre, tal es la expresién
de D. pE RIPAINSEL-LANDY y A. GERARD, «La notion juridique de la Directive utiliseé
comme instrument de rapprochement des legislations dans la CEE», en el libro co-

lectivo Les instruments du rapprochement des législations dans la communauté
économique européenne, Bruselas, 1976.
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cado exegetas y juzgadores) es conditio sine qua non para que sea
posible entender que las directivas, aun sin aplicabilidad directa
(pues siguen requiriendo, per esentiam, trasposicion), puedan tener
efecto directo, es decir, puedan (son dos requisitos previos: nece-
sarios, pero no suficientes) ser fuentes de derechos y obligaciones
que el particular pueda hacer valer ante su juez nacional.

Veamos una y otra cuestién, y para la mejor comprensién de la
via discursiva quiza convenga empezar por el segundo de los ele-
mentos citados, el contenido de la obligacién que crea la directiva.
En principio, dicha obligacién se limita al «resultado a alcanzar»,
dejando a las instancias nacionales la competencia sobre «la forma»
y «los medios». El punctum saliens de la delimitacién de la obliga-
cién consiste, por tanto, en precisar qué se entiende por «resultado»
y qué por «forma» y «medios». Dicha labor no se ha mostrado, en
modo alguno, facil: como dice Louis, los analisis tedricos no dan
indicaciones suficientes, y la practica demostré en seguida que la
distincion entre resultado y medio no es clara: la posibilidad de
tipificar los «resultados» con el grado de detalle que se entienda
conveniente; el fenémeno, no insélito en la construccién de los sis-
temas federales, del progreso en el grado de intensidad de la legis-
lacién central, y la necesidad, segin el Tratado, de utilizar como
instrumento de armonizacién en ciertos campos precisamente el
de la directiva, obligando por ello a cubrir con esa veste cualesquie-
ra contenidos normativos, han traido como consecuencia una nota-
ble expansién del término «resultado» y un correlativo debilitamien-
to del margen de actuacion (la «forma» y los «medios») del Estado
miembro. La practica —con mdas o menos entusiasta anuencia, por
lo comun, de las partes implicadas— ha venido mostrando que, a
veces, la naturaleza especifica del «resultado a alcanzar» (sobre todo
si consiste en la eliminacion de distorsiones de la competencia o de
obstaculos a las libertades de circulacién) impide que se le abstraiga
de los medios para llegar a €], de manera que el campo de desenvol-
vimiento del Estado en tal materia se cerca de manera notable.
A ello hemos de sumar que la facuitad de elegir las formas, otrora
omnimoda para cada Estado por constituir reflejo del principio
de «autonomia institucional» y estar sélo regida por los modos
de produccién normativa de cada uno de ellos, también ha expe-
rimentado decisivos recortes en su amplitud (10). Y hasta tal

(10) A lo largo de este trabajo hay numerosas alusiones a dicho fenémeno. So-
bre el principio de la autonomia institucional, entre otros muchos, SCHWEITZER Yy
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punto ha llegado la evolucién expansiva del contenido de la di-
rectiva que, lejos de aplicar construcciones que pudieran parecer
cercanas (11), doctrina y jurisprudencia se limitan a elecubrar so-
bre la posible Regelungsdichte de las directivas (12) y, a veces, con-
fiesan con resignacién que para que una directiva siga siendo tal
ha de dejar simplemente «algo» a los Estados miembros, bien que
sin ser nada rigurosos en la determinacion de ese «algo» (13). Es
bien claro que, de resultas de todo ello, la distincién con el regla-
mento se hace cada vez mas borrosa, sobre todo si ain se anade
que las directivas, sin exigirlo el Tratado, también se publican en el
«Diario Oficial» y, ademas, que, a los limites de la discrecionalidad
de eleccién de «medios y formas» a los que se ha aludido, se super-
ponen los limites generales de la discrecionalidad que han permitido,
en el Derecho publico interno de los Estados miembros, el asedio
a las potestades de tal condicién en manos de las Administraciones
Publicas (14). En fin, la superacién del alcance, en principio sélo
relativo, de la obligacion derivada de la directiva (que seria justa-
mente su rasgo distintivo frente al reglamento, que «sera obligatorio
en todos sus elementos»), se ve facilitada por el hecho de que para
el Tribunal de Justicia «la naturaleza juridica de un acto comuni-
tario esta determinada no por la eleccién de su forma juridica, sino
por su contenido material» (15); es decir, adopta un criterio material

HuMMER, Europarecht, Frankfurt am Main, 1985, pags. 152 y ss. y pags. 215 y ss
En Espaiia, el reciente «Prélogo» de S. MuNoz MacHADO a la version espafiola del
libro de R. MoRAWITZ, La colaboracién entre el Estado y los Entes Autondmicos te-
rritoriales en la Comunidad Europea, Madrid, 198S.

(11) En concreto, de la jurisprudencia constitucional (alemana y espaiiola) por
la cual las leyes-marco, alli, y las bases, aqui, deben dejar «elementos sustancialess
disponibles para el legislador de desarrollo. Sobre ello, en Espaiia, S. MuNoz Ma-
cHADO, Derecho Publico de las Comunidades Autdnomas, 1, Madrid, 1982; J. A. San-
TAMAR{A PasTOR, Notas sobre la Sentencia de las Diputaciones Provinciales, «Revista
Espafiola de Derecho Constitucionals, nim. 6, 1982; E. GARCiA DE ENTERRIA y
T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho Administrativo, 1, Madrid, 1983, p4-
ginas 293 y ss.

(12) En torno a dicha polémica, E. Fuss, Die Richtlinie des Europdischen Gemein-
schaftsrechts, Deutsches Verwaltungsblatt, 1965, pags. 378 y ss.; N. WEBER, Die
Richtlinie im EWG-Vertrag, Hamburg, 1974.

(13) Para J. V. Louls, «doit au minimum consister dans le choix de la mesure
nationale la plus adéquate selon le systeme juridique propre a chaque Etat mem-
bge». Les réglements de la Communauté économique européenne, Bruselas, 1969,
pag. 289.

(14) F. Sainz MoReNo, Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad
administrativa; E. GARCIA bE ENTERRfA y T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de De-
recho Adm:mstratwo cit., pags. 439 y ss.

(15) Sentencia de 4 de diciembre de 1979 (Asunto Van DuyN).
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que, sin perjuicio de su superioridad técnica, contribuye no poco
a dificultar la precisién de las cosas.

En lo que hace al contenido de la obligacién creada por la di-
rectiva, se ha producido, pues, una notable relajacién de los obs-
taculos que impedirian atribuir efecto directo a la misma. Ahora
estamos ya en mejor posicion para comprender la segunda de las
condiciones y también su relativizacion. Es cierto que mientras que
el reglamento tiene un alcance general, la directiva sélo «obligara
al Estado miembro destinatario». Pero que sélo le obligue a él no
implica necesariamente que los particulares no puedan hacer valer
el contenido de la directiva: de otra forma, la exigencia de aquélla
quedaria reducida y las posibilidades de fiscalizacién de su cumpli-
miento mermadas. Es facil recordar al respecto qué méviles simi-
lares fueron los que, durante la primera mitad del siglo x1x, gene-
raron en Francia el recurso objetivo ante la jurisdiccién administra-
tiva como decisiva ouverture del contencioso.

Dicho todo lo anterior, sélo resta para poder entrar a fondo en
el corazon de] problema realizar una alusién y una explicacion. La
alusion tiene que ver con el ya mencionado principio de autonomia
institucional de los Estados, originado en el Derecho internacional
y aplicado en el de la Comunidad Europea; pues bien, es claro que
la reduccién de lo que como «medios» y «formas» incluye el ar-
ticulo 189 Tratado CEE recorta paralelamente el ambito de dicho
principio y, por tanto, el margen de maniobra de los Estados. El
fenémeno tampoco es ajeno a otros acaecidos en algunos sistemas
federales, donde la injerencia del poder central en el ambito orga-
nizativo de las unidades inferiores es cada vez mas resuelta; pero
no adelantemos ideas que se veran en su momento. La explicacion,
en fin, tiene que ver con el ambito de estas lineas, que se reducen
al efecto directo «vertical» de las directivas, esto es, el que es sus-
ceptible de darse en una relacién juridico-puiblica, marginando el
problema del «efecto directo horizontal» o eficacia entre particula-
res, cuyo estudio nos exigiria desviarnos en exceso (16).

(16) Sobre el efecto directo <horizontal» o entre particulares planean problemas
aliin mayores, por tener que analizarse aun la Drittwirkung der Rechte o eficacia de
ciertos derechos y normas en el trafico privado. Al respecto, H. HANN, Nochmals:
Zur Drittwirkung von EG-Richtlinien im Umsatzsteuerrecht, en «Recht der Inter-
nationalen Wirtschaft», 1982, pags. 503 y ss.
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III. LAS CONDICIONES DEL EFECTO DIRECTO DE LAS DIRECTIVAS

A partir de 1974 se ha venido elaborando una importante linea
jurisprudencial, hoy ya copiosa y matizada, sobre las condiciones
que debe cumplir una directiva para que sus disposiciones posean
efecto directo. Sélo tres cuestiones principiales antes de comenzar
la exposicién de la misma. ‘

La primera tiene que ver con dos nociones ya mencionadas: la
«aplicabilidad directa» y el concepto mismo de directiva. En efecto,
s6lo sera posible mantener la posibilidad de que las directivas pue-
den poseer efecto directo si se desvincula este tltimo concepto del
de «aplicabilidad directa», es decir, si se permite que puedan tener
efecto directo normas que requieren desarrollo, que llaman a otras
para completarlas. Dicha posibilidad, rompiendo la resistencia an-
terior, fue abierta por la Sentencia REYNERS, donde el Tribunal de
Justicia aclara que una disposicién que exija un desarrollo comu-
nitario, nacional o ambos a la vez puede poseer efecto directo, con
la unica puntualizacién de que ha de existir una «estructura de aco-
gida» en Derecho interno, que permita el cumplimiento de la obli-
gacion exigida por el Tratado (17). El hallazgo se apuntala expli-
cando que, si bien el articulo 189 no prevé expresamente mas que
el efecto directo de los reglamentos, «ello no significa que otras ca-
tegorias aludidas por este articulo no puedan producir nunca efec-
tos analogos» (18).

Como segundo punto a citar estd la idea de que el efecto directo
no es una caracteristica global del Derecho comunitario, sino s6lo
de algunas disposiciones, y que, para tenerlo, han de cumplir una
serie de condiciones. Pues bien, dichas condiciones (exigibles al De-
recho originario y, dentro del derivado, a los reglamentos) son exac-
tamente las mismas que ahora se piden para las directivas. Quiere
decirse con ello que el paso dado en 1974 fue realmente de enver-
gadura: no se trata de que, en ciertos casos, las directivas alcancen
un esplendor que siempre tienen los tratados y los reglamentos,
sino de la dotacién a aquéllas de idéntico vigor del que no han pa-
sado a tener éstos. Esa coincidencia de las condiciones (que ya no
dependen de la denominacién del acto: si se cumplen, cualquier
disposicién de una norma comunitaria puede poseer tal efecto) es,

(17) Sentencia de 21 de junio de 1974, citada.
(18) Sentencia de 16 de octubre de 1970 (Asunto GRAD).
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a su vez, fruto del mas arriba aludido abandono de criterios forma-
les de calificacién: el Tribunal de Justicia se preocupa cada vez
menos de la calificacion formal del acto en el que esta contenida la
disposicion y se fija cada vez mas en la existencia de un «margen
de discrecionalidad» (ademas, susceptible de graduacién) otorgado
al Estado miembro.

La tercera y ultima de las observaciones que hacer esta en el
caracter evolutivo y progresivo de la linea jurisprudencial que abre
la puerta al efecto directo de las directivas, caracter que se explica
por el dinamismo del propio proceso de integracién y por el prota-
gonismo que en él ha correspondido al Tribunal de Justicia. El Con-
sejo, e incluso la Comisién, se han limitado, a veces, a ir a remolque
de los acontecimientos, y tampoco las jurisdicciones nacionales se
han extenuado buscando argumentos para sostener el efecto directo
de las directivas; mas bien pudiera decirse lo contrario, pues incluso
hoy sigue viva, en algunas de aquéllas, la resistencia a aceptar dicho
fenémeno.

En concreto, las condiciones exigidas para que una directiva
pueda tener efecto directo son cuatro: 12, que el plazo de ejecu-
cién haya expirado; 2., que la disposicién no haya sido bien eje-
cutada; 32, que la disposicién no deje un sustantivo «margen de
discrecionalidad» a los Estados miembros para el cumplimiento de
la obligacién de ejecucion de la directiva, y 42, que la disposicién
sea clara e incondicional. Veamoslas una a una.

1.* Que el plazo de ejecucion haya expirado.

Por la propia naturaleza de las cosas, toda directiva ha de fijar
un plazo de ejecucion y desarrollo. Transcurrido el mismo sin que
se hayan realizado tales operaciones, el Estado miembro indécil (o
simplemente negligente) puede ser acusado de incumplimiento ante
el Tribunal de Justicia y, lo que es mas importante para lo que
ahora interesa, la directiva puede comenzar a ser invocada por los
particulares. Hasta entonces el Estado tiene todavia un margen de
actuacién que impide dicho efecto.

Aunque para la jurisprudencia esta condicién sigue siendo ab-
soluta (19), no faltan ya opiniones que abogan por su relativizacién:
SCHWEITZER y HUMMLER, manteniendo una opinién por ahora mi-

(19) Sentencia de 16 de octubre de 1970 (Asunto GRap), citada; Sentencia de 17
de diciembre de 1970 (Asunto SACE); Sentencia de S de abril de 1979 (Asunto RaTtTI).
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noritaria, entienden que, si bien el principio general ha de seguir
siendo el mencionado, podria pensarse que en el caso hipotético de
que un Estado miembro, mediante su actuacién, haga absolutamen-
te imposible la ejecucién de la directiva antes del transcurso del
plazo, seria de aceptar que la misma generase efecto directo aun
previamente a tal vencimiento (20). Prescindiendo de lo més o me-
nos mensurable de los conceptos utilizados, un somero conocimien-
to de la jurisprudencia comunitaria permite aventurar que los jue-
ces de Luxemburgo seguiran considerando, de momento, esta condi-
cién como absoluta. Primero, por razones practicas: la conveniencia
de asentar la doctrina del efecto directo de las directivas con unas
dosis de generalidad en su aceptacién que atn no posee. Y, segundo
y sobre todo, por la necesidad, y no sélo por un prurito teérico, de
no diluir la tunica linea divisoria clara que atn subsiste para dis-
tinguir el reglamento y la directiva, la existencia en ésta de un plazo
cuya ratio de existencia es sustancialmente diferente a la vacatio
legis de aquél (21).

22 Que la disposicion no haya sido bien ejecutada.

Frente a la anterior, esta condicion se entiende por la jurispru-
dencia s6lo como relativa. De la exigencia de que la directiva no
hubiese sido ejecutada se pasé a requerir tan sélo que no hubiese
sido bien (ordnungsgemdss) ejecutada. Al respecto, tres observacio-
nes son, con toda sintesis, hacederas. Primera, que la valoracién de
esta condicién, tal y como hoy se entiende, ha de hacerse en cada
caso concreto. Segunda, que los términos mismos de su formula-
cién son ilustrativos del aludido fenémeno de la reduccién de la
autonomia institucional de los Estados o, si se prefiere, el adelga-
zamiento de lo que por forma y medios, segun el articulo 189 Tra-
tado CEE, haya de entenderse. Y, tercera, que la determinacién de
la bondad o maldad del desarrollo y la ejecucién exigira no perder
nunca de vista el texto de la directiva, aun después de su transpo-
sicién, lo que, utilizando concepto bien conocido y proveniente de
otros campos del Derecho, ha dado lugar a la n0c16n de la richtli-
nienkonforme Auslegung (22).

20) ScHwEITZER y HUMMER, Europarecht, cit., pig. 99.

. (21) R. WAGENBAUR, Ist die Unterscheidung zwischen Verordnungen, Richtlinien
und Entscheidungen nach Artikel 189 EWG-Vertrag hinfillig geworden?, «Deutsches
Verwaltungsblatts, 1972, pags. 244 y ss.

(22) G. RamBOW, Probleme bei der Durchfiihrung von Richtlinien der EWG,
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32 Que la disposicién no deje un sustantivo «margen de dis-
crecionalidad» a los Estados miembros para el cumplimiento de la
obligacién de ejecucion de la directiva.

También en este caso nos encontramos con una condiciéon rela-
tiva, e incluso, pudiera decirse, especialmente relativa, por sumarse
al respecto dos razones de peso: primera, el ya varias veces men-
cionado proceso de reduccion del ambito de discrecionalidad de los
Estados miembros, sus posibilidades de elegir medios y forma, vy,
segunda, la existencia de limites generales en toda potestad discre-
cional, uno de los cuales, el del fin, es aqui capital por crear la di-
rectiva justamente una obligacion de resultado (23).

42 Que la disposicion sea clara, precisa e incondicional.

Recogiendo un criterio sentado por el Tribunal de Luxemburgo
desde los inicios de su actuaciéon para reconocer efecto directo a
cualquier disposicién comunitaria, se exige para acordarlo a la con-
tenida en una directiva que sea clara, precisa e incondicional. Aun-
que, verbalmente, tales exigencias se proclaman en términos rigu-
rosos (han de cumplirse en cuanto al resultado a alcanzar, en cuanto
a los medios de que disponga el Estado miembro, en cuanto a los
datos efectivos que concretizan la obligacién en cuestion y en cuanto
al plazo de ejecucion), es lo cierto que tampoco aqui faltan argu-
mentos para entender la condiciéon como relativa. Primero, es bien
sabido que el grado de claridad, precisién e incondicionalidad de
una disposicion, al igual que la calificaciéon de «manifiesta» de una
infraccién, depende de la profundidad de la capacidad de analisis
del exégeta. Segundo, no es usual que el Tribunal de Justicia haga
depender e] fallo de esta condicién, de la que de ordinario echa
mano como mero argumento a fortiori. Tercero, ante la alegaciéon
procesal en contra del cumplimiento de dicho requisito, el Tribunal
responde sistematicamente que un Estado miembro no puede opo-
ner su incumplimiento para evitar el efecto directo de la directiva.
Y, cuarto, esta condicion estd estrechamente emparentada con la

«Deutsches Verwaltungsblatt», 1968, pags. 445 y ss. También, Sentencia de 15 de
julio de 1982 (Asunto FELICITAS).

(23) G. RAMBOW, Probleme bei der Durchfithrung von Richtlinien der EWG, cit.;
A. OLDENBOURG, Die unmittelbare Wirkung von EG-Richilinien im innerstaatlichen
Bereich, Munich, 1984, pags. 3 y ss.
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relativa al «margen de discrecionalidad», de la que, segtin se ha
dicho, el Tribunal de Justicia hace un uso muy relativista (24).

Asi vistas las cuatro condiciones, puede decirse con PELLICER
que el efecto directo de las disposiciones de una directiva consiste
en el «derecho de los particulares a invocar en justicia, ante los
Tribunales nacionales, una disposicion contenida en una directiva,
cuyos términos sean precisos e incondicionales, una vez expirado
el plazo de ejecucién otorgado a los Estados miembros» (25).

IV. LA CONEXION DEL EFECTO DIRECTO DE LAS DIRECTIVAS
CON ALGUNOS PRINCIPIOS GENERALES DE LA EVOLUCION
DEL DERECH O COMUNITARIO

La doctrina del efecto directo de las directivas, en su actual gra-
do de elaboracion, no es un fruto espontaneo e independiente, sino
que se incardina en los caracteres y la evolucién del ordenamiento
comunitario todo y en los Stop and Go del proceso de integracion.
Ya hemos aludido a algunos rasgos generales y, vistas las condicio-
nes exigidas por el Tribunal de Luxemburgo para que pueda operar-
se el mencionado efecto directo, quiza sea posible volver a recuperar
una perspectiva de mayor abstraccion.

Se ha dicho con razén que el efecto directo, como la prima-
cia, son exigencias existenciales del Derecho de la Comunidad
Europea (26): la logica del Mercado Comun hace que sus normas
se dirijan directamente a los particulares y, a su vez, ello genera
indefectiblemente un proceso de «comunitarizacién» interpretativa
de aquellas normas que, se quiera reconocer o no, colisiona con el
principio de autonomia institucional de los Estados y fuerza a bus-
car un punto de equilibrio que, con mayores 0 menores resistencias,
tiende a desplazarse hacia el primero de los polos. En efecto (y aqui
estamos, quizd, en el nucleo del problema), corresponde en princi-
pio a las jurisdicciones nacionales asegurar la proteccién juridica
que se deriva, para los particulares, del efecto directo del Derecho
comunitario; pero los instrumentos de que dispone el juez interno

(24) Sentencia de 19 de enero de 1982 (Asunto BECKER); Sentencia de 10 de junio
de 1982 (Asunto GRENDEL); Sentencia de 22 de septiembre de 1983 (Asunto AUER ID);
Sentencia de 22 de febrero de 1984 (Asunto KLOPPENBURG).

(25) Condiciones y tipos de invocabilidad de la directiva comunitaria, cit., pag. 66.

(26) Sentencia de 5 de febrero de 1963 (Asunto VaN GeEnp/Loos), citada; P. PEs-
CATORE, L'ordre juridique des communaulés européennes, cit., pag. 227.
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tampoco se sustraen al proceso de comunicacién, porque la colabo-
racién de la funcién jurisdiccional es capital para la primacia del
Derecho comunitario y la uniformidad de su aplicacién (27). La
progresiva imposicién de la primacia del Derecho comunitario sobre
el principio de autonomia institucional ha arrastrado, como exigen-
cia del rigor de los condicionantes hoy impuestos a los ordenamien-
tos nacionales, que dicha primacia no se confine ya a las relaciones
normativas y se extienda a las institucionales.

A la vista del tenor de los Tratados (recordemos el art. 189 Tra-
tado CEE, nada rotundo sobre el asunto que nos ocupa), habria que
preguntarse si nos encontramos en el limite de las posibilidades
ofrecidas por los textos. De hecho, la jurisprudencia sobre el efecto
directo de las directivas nace como reaccién al escaso entusiasmo
de algunos Estados para cumplir con las obligaciones que para ellos
se derivan de aquéllas: ante el embotamiento de algunas de las vias
reactivas previstas ad hoc en el propio Tratado, por desidia de la
Comisién o complicidad de los otros Estados, de una parte (28), y
lo brumoso e indeterminado del deber contenido en el articulo 5
Tratado CEE («Los Estados miembros adoptaran todas las medidas
generales o particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento
de las obligaciones derivadas del presente Tratado o resultantes de
los actos de las instituciones de la Comunidad. Facilitaran a esta
dltima el cumplimiento de su mision. Los Estados miembros se
abstendran de todas aquellas medidas que puedan poner en peligro
la realizacion de los fines del presente Tratado») (29); de otra, se
ha escogido la via del mezzo consistente en otorgar efecto directo
a las disposiciones de las directivas, con ayuda en la actividad de

(27) Sentencia de 9 de marzo de 1978 (Asunto SIMMENTHAL).

(28) Sobre todo ello, con detalle, H. RasmusseN, «<El Tribunal de Justicias, en el
libro colectivo Treinta arnos de Derecho comunitario, Bruselas/Luxemburgo, 1981,
pags. 161 y ss.

(29) BLECKMANN, Art. 5 EWG und die Cemeinschaftstreue, «Deutsches Verwal-
tungsblatts, 1976, pags. 483 y ss., y Europarecht, cit., pags. 122 y ss. Se adopta aqui
una concepcién del Derecho aleman, una fuente de cuyo orden constitucional est4 en
la Bundestreue, que puede ser entendida como una obligacién del Bund y los Linder
de fidelidad al principio federal, es decir, a la idea segiin la cual dicha estructura
«implica la complementariedad de dos niveles que se apoyan mutuamente, asi como
la aceptacidn, en las actividades concretas a realizar, de las consecuencias que se
derivan de este principio general», segiin H. A. SCHWARZ-LIEBERMANN VON WAHLEN-
DORF, Une notion capitale du Droit Constituttionnel allemand: la Bundestreue («fide-
lité fédérale»), «Revue de Droit Public», 1979, pig. 770. Adem4s, H. W. BAYER, Die
Bundestreue, Tiibingen, 1971; H. J. FaLLER, «Das Prinzip der Bundestreue in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts», en el Libro homenaje a Th. Maunz
(segundo}, Munich, 1981.
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los jueces y en el argumento de la necesidad de su armonizacién
mediante el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea. Pero
ni esa via del mezzo ni esa ayuda hubiesen sido posibles de no ser
por otro fenémeno que nos vuelve a traer a la cabeza la causa de
la emergencia del recurso contencioso par excés de pouvoir. Preci-
samente con respecto a las directivas, TIMMERMANS ha puesto de
manifiesto que el fin dltimo del efecto directo est4 en permitir al
Derecho comunitario llegar directamente a los individuos, es decir,
en conllevar «la inmediatizacién de la condicién juridica de los na-
cionales de la Comunidad» (30).

V. LAS REACCIONES FRENTE AL EFECTO DIRECTO DE LAS DIRECTIVAS

La trascendencia de las consecuencias que se nudan al efecto
directo, sumada al hecho de que en importantisimos campos de
actuacién la Comunidad sélo dispone de la facultad de dictar
directivas, explican que los jueces nacionales no hayan aceptado
disciplinadamente la doctrina de sus colegas europeos. En dos casos,
en concreto, se situaron con rotundidad frente a ello: nos referimos
al Tribunal Financiero Federal aleman y, como es obvio, al Consejo
de Estado francés.

Empecemos por el primero. Su argumentacién en la materia se
desarrolla en la Sentencia de 16 de julio de 1981, al hilo de la ale-
gacién de un recurrente del efecto directo de las exenciones conte-
nidas en la Sexta Directiva sobre el IVA, no desarrolladas a la sazon
en la legislacién alemana, que aun no habia excluido las respectivas
operaciones del ambito objetivo de los hechos imponibles. Para el
Tribunal, en materia de tributos, la Unica competencia atribuida
a la Comunidad por el Tratado es la de dictar directivas y, como
se deriva con toda evidencia del articulo 189 Tratado CEE, dichas
normas obligan sélo al Estado, de manera que no pueden pretender
tener efecto directo ni, por ende, ser alegadas por los particulares.
El Tribunal aclara que dicha conclusién es indiscutible (es stehe
ausserhalb jeden ernstlichen Zweifel) y la subraya con el argumento
de que existen otras vias judiciales para denunciar eventuales in-

(30) R. Kovar, «Relaciones entre el Derecho comunitaric y los Derechos nacio-
nales», en Treinta anos de Derecho comunitario, cit., pag. 153.
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cumplimientos por los Estados de sus obligaciones comunita-
rias (31).

La argumentacion del Consejo de Estado, en su arrét Cobm-
Bendit de 22 de diciembre de 1978, es bastante similar, y en todo
caso también arropa a sus conclusiones con la naturalidad de lo
evidente, con base al tenor del articulo 189 Tratado CEE (il ressort
clairement de l'article 189 du Traité). Los hechos traen causa de la
expulsién del territorio francés, a resultas de los conocidos hechos
de mayo de 1968, del subdito aleman cuyo apellido da nombre al
Arrét, y de la prohibicion al mismo de volver a entrar en aquél el
9 de diciembre de 1975, cuando pretendia incorporarse como colabo-
rador de una editorial parisiense. La alegacion del articulo 56 Trata-
do CEE (libertad de establecimiento) es respondida por el Consejo
de Estado en una laconica Sentencia (segun es su costumbre, por lo
demas) fundada en los dos argumentos que ya conocemos: las com-
petencias transferidas a la Comunidad cuando el Tratado la faculta
para dictar directivas y el tenor literal del articulo 189 Tratado CEE.
No hay referencia alguna a la jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia de la Comunidad Europea sobre la materia (32).

La polémica sobre el efecto directo de las directivas comunita-
rias y sus condiciones esta lejos de estar cerrada, y la jurispruden-
cia disidente aun la avivé mas. Que se vaya imponiendo cada vez
con mayor amplitud (entre otras cosas, y por la cuenta que les trae,
porque ya se ocupan los ¢rganos comunitarios de que las disposi-
ciones de las directivas sean «claras, precisas e incondicionales» y
no dejen un sustantivo «margen de discrecionalidad» a los Estados
miembros) no impide que el debate siga abierto. Es facil imaginar
los argumentos a favor: la eficaz ejecucién de la directiva; el re-
forzamiento de la tutela judicial efectiva de los derechos e intereses
de cada individuo; la unidad juridica en el interior de la Comuni-
dad; la profundizacién del proceso de integracion; la prohibicion

(31) B St Bl 1981, II, pags. 692 y ss. Han comentado (criticamente) dicha Sen-
tencia, entre otros, E. MILLARG, Anmerkung Zu BFH, Beschluss vom 16 Juli 1981,
«Europarecht», 1981, pags. 444 y ss.; E. WEtss, Anmerkung Zu BFH, Beschluss vom
16 Juli 1981, «Umsatzsteuer-Rundschau», 1982, pags. 74 y ss.; V. Heyor, Anmerkung
Zu BFH, Beschluss vom 16 Juli 1981, «Recht der Internationalen Wirschaft/Ausser-
wirtschaftsdienst des Betriebs-Beraters», 1981, pags. 692 y ss.

(32) Num. 11604, «Revue Trimestrielle de Droit Européen», 1979, pags. 157 y ss.,
con conclusiones de GENEVOIS v nota de Dusols. Entre los comentarios (también cri-
ticos), C. ToMuscHAT, La justice c'est moi. Zu. Cohn-Bendit-Urteil des franz6sischen
Conseil d’Etat vom 22. Dezember 1978, «Europaische Grundrechte Zeitschrift», 1979,

pags. 257 y ss.; J. BouLois, L'applicabilité directe des directives. A propos d'un arrét
Cohn-Bendit du Conseil d’Etat, «Revue du Marché Common», 1979, pags. 104 y ss.
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del venire contra factum propium por Estados que han participado
en la elaboracién y aprobacién de una directiva que les vincula, y
el articulo 177 Tratado CEE, entre otros. Tampoco es dificil enu-
merar las razones en contra: el tenor literal del articulo 189 Trata-
do CEE, y sobre todo la referencia a los reglamentos contenida en
su parrafo 2 (inclussio unius, exclussio alterius); la condicién de uni-
cos destinatarios que corresponde a los Estados miembros; la dis-
crecionalidad de desarrollo y ejecucion con que cuentan los mismos;
la inseguridad juridica derivada de los criterios de calificacién uti-
lizados; el alcance de las competencias legislativas transferidas; la
impredecible amplitud de sus efectos practicos, y la «<mutacién cons-
titucional» que supone en el sistema de distribucién de competen-
cias y funciones, también entre otras muchas alegaciones (33). No
es posible, por supuesto, pretender zanjar el debate de una vez por

todas; algunas reflexiones, sin embargo, pueden contribuir a ilus-
trarlo.

VI. REFLEXIONES FINALES

Dos puntos, en efecto, merecen ser destacados. Uno tiene que
ver con algunas experiencias de integracién de sistemas federales y
otro alude a ciertas singularidades de la Comunidad Europea.

Se ha dicho mas arriba que las Comunidades Europeas consti-
tuyen una estructura juridica original en la que no se dan los rasgos
tipicos del Estado federal. Sin revisar esa afirmacién, hora es de
sefialar que las técnicas juridicas que han servido para la andadura
de la integraciéon europea desde su inicio de 1951 tienen bastante
que ver con algunas que, en su momento, fueron propias de Estados
federales hoy asentados: que la jurisprudencia asuma un papel esen-
cial en el proceso integrador, identificindose con él hasta el punto
de que sea dificil distinguir la causa del efecto, es algo predicado,

(33) Por cefiirnos a aportaciones recientes, a favor: W. DANZER-VANOTTI, Unmit-
telbare Wirkung der sechsten Umsatzstener-Richtlinie, «Betriebs-Beraters», 1982,
pags. 1106 y ss.; D. Wyatt, New Legal Order, or Old?, «European Law Review», 1982,
pags. 147 v ss.; H. J. HERRMANN, Einwirkung von EG-Richtlinien auf das nationale
deustche Umsatzsteuerrecht, «Recht der Internationalen Wirtschaft», 1982, pags. 566
y ss. En contra: H. HERBER, Probleme der gesetzlichen Fortentwicklung des Handels-
und Gesellschaftsrechts, «Zeitschrift fiir das gesamte Handelsrecht und Wirtschafts-
recht»; H. SIGLOCH, Zur angeblichen unmittelbaren Wirkung von EG-Richtlinien im
deutschen Umsatzsteuerrecht, «Betriebs-Beraters», 1982, pag. 791.
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con toda razén, de los Estados Unidos de América (34); que en el
federalismo las funciones y las posiciones de los dos centros de
poder no son estaticos, ya fue dicho por THoMA sobre la Alemania
weimeriana, y, por lo demas, es algo pacifica y generalmente acep-
tado (35), y, en fin, que la eficaz ejecucién de la legislacién central
requiere que el ambito de actuacién (incluso organizativo: se alude
en concreto al principio de autonomia institucional y sus actuales
limitaciones para los Estados de la Comunidad) de los entes eje-
cutores, aun cuando se trate de su «Administracién propia», se vea
reducido es algo que ya sabia el constituyente aleman de 1949 al
redactar el articulo 84, I, GG (36).

Pero que la musica del estado actual de la integracién europea
recuerde sinfonias con ilustre tradicién no implica que pueda olvi-
darse la especificidad de su ordenamiento y, en concreto, que pueda
tratarse el tema obviando una serie de cuestiones procesales que,
como suele suceder, tienen importancia sustantiva. En concreto, el
nunca cerrado tema de la articulacién entre el Tribunal de Luxem-
burgo y las jurisdicciones nacionales, que hasta ahora hemos elu-
dido de propésito, es el que deviene esencial y al que, segun es de
prever, habra de dedicarse la polémica en los préximos tiempos. El
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea da por supuesto que
a la cuestion del efecto directo debe responderse segin el Derecho
comunitario, lo que conlleva su propia competencia resolutoria.
A la vista de la postura disidente de algunas jurisdicciones nacio-
nales y de las razones en que se funda, no es aventurado pensar
que la controversia en los proximos tiempos se centre en la respues-
ta a las siguientes preguntas:

(34) Por todos, E. Garcia DE ENTERRfA, La Constitucion como norma y el Tribu-
nal Constitucional, Madrid, 1981.

(35) THOMA acuiié el término de «Estado federal evolutivo» (Labiler Bundes-
staat). «Das Reich als Bundesstaats, en el venerable libro, dirigido por él mismo y
por G. ANscHUTz, Handbuch des deutschen Staatsrecht, 1, Tiibingen, 1930, pags. 84
y ss.

(36) El articulo 83 GG establece que, en principio, son los Lidnder los que eje-
cutan las leyes del Bund «como cosa propia», y esa «propiedad» incluye, como es
claro y muy en primer lugar, la potestad de autoorganizacién. No obstante, por el
articulo 84, 1, GG, el Bund puede incidir en esa potestad normando la organizacién
y el procedimiento administrativo de los Ldnder. El limite antes absoluto pasa a
ser relatlvo y la polémica se desplaza a delimitar el nuacleo o Zentralzone des
Selbstorganisationsrechts der Ldnder, como dice LERCHE, «Comentario al articu-
lo 84», pag. 28, en MAUNZ-DURIG-HERZ0G-SCHOLZ, Gundgesetz-Kommentar, Munich,
1985.
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— ¢Han atribuido los Estados miembros a la Comunidad la fa-
cultad de dictar directivas con efecto directo en el interior
del Estado?

— En caso negativo, ¢pueden las directivas, pese a ello (y en
base a qué razones), alcanzar efecto directo mediante los de-
sarrollos interpretativos que de los Tratados hace el Tribunal
de Justicia?

— La competencia para tales operaciones ¢corresponde a dicho
Tribunal o sélo a las jurisdiccionales nacionales?

— Materialmente, la respuesta a dichas preguntas ¢ha de bus-
carse en el Derecho comunitario o en el Derecho nacional?

Es bien claro que las soluciones a ese complejo de interrogantes
dependen del punto desde el que se aborden, de la angolazione, que
puede ser el Derecho internacional clasico, el Derecho comunitario
o el Derecho interno. Segun el Derecho internacional clasico, los
Tratados internacionales, por regla general, sélo crean derechos y
deberes para los Estados, decidiendo sélo el juez nacional y segun
sélo su Derecho nacional sobre los efectos directos de las estipula-
ciones de aquéllos. Ya sabemos que para el Derecho comunitario la
condiciéon de sujetos juridicos no corresponde sélo a los Estados,
sino que también comprende (y cada vez con mas naturalidad: la
misma doctrina del efecto directo de las directivas es buena prueba
de los progresos experimentados) a los particulares. Para lo que
ahora nos ocupa, debe afadirse también que la facultad estatal de
determinar la forma y los medios de desarrollo y ejecucién de las
directivas tiene por objeto, sobre todo, evitar irrumpir bruscamen-
te en los sistemas nacionales de fuentes juridicas, de ordinario fruto
de un laborioso decurso histérico; por ello, dicha facultad configura
una funcién instrumental por referencia a un contenido juridico, ya
en muy buena medida determinado por la directiva misma. Por otro
lado, la interpretacion (aun literal) del Tratado CEE no debe con-
tentarse con el articulo 189, sino que también ha de tener en cuenta
los articulos 5y 7 y, sobre todo, que las obligaciones de los Estados
miembros de la Comunidad se refieren en la mayoria de los casos
a fines que el Tratado no fija, sino que remite a su desarrollo pos-
terior. En fin, desde el punto de vista del Derecho interno (y, en
lo que hace a nosotros, el espafiol), debe considerarse que las com-
petencias legislativas de la Comunidad son las que el Estado le haya
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atribuido mediante ley organica (art. 93 CE) y que el tenor de la
misma (no ha sucedido asi en Espana, donde en el vertiginoso de-
bate parlamentario no se pard mientes en la cuestion: el entusias-
mo europeista y la profundidad de la ignorancia del legislador ope-
raban en la misma direccién) puede permitir al juez nacional impe-
dir el efecto directo de las directivas.

Muchos temas, en efecto, vienen a cuento. A la vista del actual
status controversiae puede concluirse sefialando que hay razones po-
derosas para mantener, bajo ciertas condiciones, el efecto directo
de las disposiciones contenidas en directivas, bien que sin despre-
ciar argumentos de todo orden que pueden alegarse en contra de
ello. La experiencia muestra que la existencia, efectividad y desa-
rrollo del Derecho comunitario y de la integracion europea depen-
den de la voluntad de los Estados y que de éstos forman parte sus
organos judiciales. Es de justicia senalar que, lejos de alimentar
conflictos, la prudente y evolutiva linea de la jurisprudencia de Lu-
xemburgo se ha mostrado, por regla general, adecuada para conci-
liar los intereses en presencia y facilitar el progreso del Derecho
de Ja Comunidad Europea.
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