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LA APLICABILIDAD DE LAS DIRECTIVAS NO
TRANSPUESTAS: LA INCIDENCIA DE LA
JURISPRUDENCIA SOCIAL DEL TJCE '

Por JUAN GORELLI HERNANDEZ*
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I. INTRODUCCION

*

Nuestra intencién es analizar uno de los aspectos institucionales del
Derecho comunitario, en CORCreto en materia de fuentes: la directiva. Yamos 2
ver como la directiva es un mecanismo normativo en el que se deja un margen
de actuacién a los Estados miembros, sin imponer 1a misma soluci6n normativa
para cada uno de ellos. Sin embargo, este mecanismo a través del cual cada
Estado participa en ¢l desarrollo de la regulacién comunitaria depende, para
que sea realmente efectivo, de que cada pafs incorpore 1a directiva a través del
mecanismo de la transposicion. Si el Estado no colabora desarroliando la direc-
tiva a través de normas internas, ésta pierde su eficacia, de manera que los
sujetos particulares no pueden acceder a los derechos alli establecidos. Para
solventar esta situacion el TICE ha dispuesto algunos ‘mecanismos dirigidos a
extender los efectos de la directiva a los ciudadanos, pese al incumplimiento
estatal de las obligaciones impuestas por el Derecho comunitario, se habla asf
del efecto directo de las directivas, o de otros mecanismos tendentes a lograr un
resultado similar. Es aquf donde nosotros tomamos la cuesti6n, pues cOmMo
vamos a comprobar, el segmento social de la regulacién comunitaria ha provo-
cado buena parte de las resoluciones més relevantes dictadas por el TICE en
materia de remedios contra la no transposicién de directivas. Bien podemos
afirmar que la conflictividad del Derecho “social” comunitario se ha convertido
en impulsor de las diferentes lineas jurisprudenciales que persiguen alcanzar la *
extensién de cfectos de las directivas pese al incumplimiento estatal de la obli-
gacién de transposicién. Es justamente esta realidad la que justifica nuestro
andlisis, advirtiendo que nuesira intencién es centrarnos sobre el conjunto juris-
prudencial que se refierc a las directivas de cardcter social. '

*+  Profesor Titular de Derecho del Trabajo (Universidad de Sevilla).
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1. La Directiva come instrumento normativo

Siguiendo la literalidad del articulo 189 del Tratado CEE (1} se puede
afirmar que fa Directiva comunitaria es un instrumento normativo que carece
de cardcter general, al obligar exclusivamente a los estados destinatarios; si
bien éstos tienen la obligacién de alcanzar un “resultado”, dejando a la eleccidn
del estado ta “forma y los medios” para que el contenido de la misma tenga
efectividad en el ordenamiento interno de cada pais; o Io que es igual, que es
necesario que el estado proceda a transponer la Directiva a la regulacidn
nacional. En coneclusion, es un mecanismo que carece de aplicabilidad directa
y de efecto directo. Se contrapone asi la Directiva al Reglamento, que tiene

- “alcance general. Serd obligatorio en todos sus elementos y directamente apli-
cable en cada Estado miembro” (2).

La Directiva tiene esta configuracién tan caracteristica porque se ha
evitado imponer una aplicacién absolutamente uniforme del Derecho Comuni-
tario (a través de Reglamentos que se configuran como la principal expresion
de las facultades legislativas de la comunidad), facilitando un mecanismo que
no sustituye el poder legislativo de los estados, sino que al contrario necesita de
¢l para establecer una legislacién armonizada entre los diferentes paises miem-
bros. Aparecen asi los dos elementos gue explican la configuracién de la Direc-
tiva: el objetivo de armonizacion de las diferentes legislaciones nacionales; es
decir, la consecucion de un mismo resultado fijade por la UE, pero a través de
diferentes mecanisimos normativos utilizados por los Estados (3). De otro lado,
esta figura supone el respeto a las competencias legislativas de los Estados (4).

A tenor de lo sefialado hasta ahora podemos decir que las principales carac-
teristicas de la Directiva serfan los siguientes:

a) El dnico sujeto obligado es el Estado, no los particulares. Este es un
elemento que se deduce de la literalidad del art. 189 TCEE, siendo resaltado por
la totalidad de la doctrina que ha reflexionado sobre el cardcter y la naturaleza
de las Directivas (5), Esto no debe confundirse con una falta de generalidad de

(1)  Esta norma establece que “La directiva obligard al Estado miembro destinatario en
cuanto al resultado que deba conseguirse, dejando sin embargo, a las autoridades
nacionales la eleccién de la forma y de los medios™.

(2) Atticulo 189 TCEE,

(3) PEREZ ALENCART, A., estima que la armonizacién consiste en la “aproximacidn
de los ordenamientos nacionales que, conservando sus propias especificidades,
confluyen hacia una normativa comin 2 todas ellas™, £/ Derecho comunitario
europeo de la Seguridad y Salud en el trabajo, Tecnos, Madrid 1993, pagina 78.

(4)  En este sentido MANGAS MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, D.J.: fustitu-
ciones y Derecho de la Unidn Europea, McGraw-Hill, Madrid 1996, pigina 368.

(5) Asf, ABELLAN HONRUBIA, V. y VILA COSTA, B.: Lecciones de Derecho
Comunitario Europep, Ariel, Barcelona 1994, pigina 95, De igual modo
SORIANO, LE.: Reglamentos y directivas en la jurisprudencia comunitaria,
Tecnos, Madrid [988, piginas 96 ¥ ss. COLINA ROBLEDOQ, M., RAMIREZ
MARTI'NEZ, LM. y SALA FRANCO, T.: Derecho Social Comunitarie, Tirant lo
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las Directivas, pues éstas pueden afectar a todos los Estados mier'n.bros, signdf_)
entonces la generalidad un efecto innegable (6). _ ST

b) Desde la perspectiva de la aplicabilidad de las Directivas h_a de repararse
en las consecuencia que supone entender que el Estado es f’l Sll:]Cl(‘) obligado.
En primer lugar, que es necesario la transposicion de la Dlrecn'va al ordena-~
miento nacional para que lenga aplicacién sobre los sujetos paruculzfl_‘es. Esto
significa que la Directiva carece de la aplicabilidad dircf:ta que tienen los
Reglamentos, pues requiere de la actividad complementaria _de cada Estadf).
Pero ademds hay una segunda consecuencia de gran ?mportancla parael tr?b?jo
que pretendemos desarrollar: en caso de incumplimiento-el Estade es el tnico
responsable (7). o _

c) Anteriormente hemos visto a quién obliga la directiva, ahora bien,
también es importante sefialar a qué obligan. Ha de resp_cnderse_ ante todo que
lo que se impone es un obligacién de resultado en cuanto al ob.]etllvo: a través
de la transposicion cada Estado miembro incorpora a su ord_enalplento interno
el contenido de la Directiva. El Estado tiene, por tanto, Ia obligacién de adoptar
las normas internas necesarias para el complimiento del objetivo prev.isto en ia
Directiva; no pudiendo subordinar los intereses protegidos por la Directiva a
otros diferentes. Solo de esta manera la Directiva queda “completa”™ (8). Pax:a
que este acto o actos de transposicién sean plenamente correctos deberd reali-
zarse en los 1érminos sefialados por la Directiva y en la totalidad de su conte-
nido. En realidad la necesidad de transposicion es reflejo de esa intencién del
ordenamiento comunitario de facilitar la participacidn a todos y cada uno d_c‘ los
Estados miembros en el proceso legislativo (9); es decir, la intencién de utilizar
un mecanismo de armonizacién entre los ordenamientos de cada pafs en vez de
imponer una dnica regulacién uniforme para todos, de manera que Itodos los
trabajadores de la Unién (hablamos desde una perspectiva estr!ctamente
laboral) tengan un similar nivel de proteccién y todos los Cmpresarios deb.oa.n
soportar mecanismos de proteccidn similares pese a que los 1ns@mentos utili-

Blanch, Valencia 1991, pdgina 36. Igualmente MONTOYA MELGAR, l.\‘,
GALIANA MORENOQ, J. y SEMPERE NAVARRO, A.V.. Derecho Social
Ewropeo, Tecnos, Madrid 1994, pigina 39. ‘

{6) Asi lo manifiesta IGLESIAS CABERO, M.: Fundamentos de Derecho Comuni-
tario Europeo, Colex, Madrid 1995, pdgina 149. . _ )

{7) En este sentido se manifiesta SORIANQ, 1.E.: “El estado mxemb}-o desrmaFano-, en
su cualidad de sujeto comunitario, s, pues, ¢l finico recipiendario de la‘Dfrecuva.
y caso de que cualquier elemento o aparato del mismo falle en el cump!'lmle.nto de
las Directivas, iremisiblemente quedard colocado dicho Estado en snu'ac:én de
responsabilidad, sea el Estado-Gobierno, el Estado-Juez, el Estado-Legislador o
cualquier fragmento de Estado, quien incumpla”. Op. f:ft.. pags. 96 Y ?7.

(8) Expresion utilizada por BORRAJIOQ DACRUZ, E.: “Libertad c.ie opeidn y respon-
sabilidad del Estado-Legislador frente a las Directivas comunitarias europeas: La
experiencia del FOGASA”, AL n° 36 de 1994, pigina 571.

(9) De esta opinién SORIANO, J.E.: Op. cit., pdgina 108.
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zados por los diferentes estados sean distintos (10); éste es el sentido bisico ¥
el objetivo de esta figura normativa, que busca armonizar la regulacidn de los
diferentes pafses miembros. Ademds, hay una vinculacién al plazo establecido
para realizar la transposicién de la Directiva, tras cuyo agotamiento surge el
incumplimiento del Estado. Es evidente que la exigencia de un plazo evita la
posibilidad de invocar la libertad de cada Estado para elegir el momento de la
transposicién (11). En este sentido no es posible incumplir dicho plazo
alegando la complejidad de las modificaciones legislativas internas (12).

d) Se deja a las autoridades nacionales [a libertad para elegir la forma y
utilizar los medios para alcanzar el resultado; hay por tanto un dmbito de
libertad de decisi6n para los diferentes miembros (13). Esta libertad recae sobre
la forma y los medios para alcanzar el resultado; es decir, se deja al Estado la
eleccitn del instrumento normativo. Tal como la doctrina ha destacado esta
libertad estd sertamente limitada: de un lado por estar condicionada al resultado
u objeto previsto por la propia Directiva, el cual podrd ser mds o menos
concreto en funcién de lo en elfa establecido (14). Debe producirse una adecua-
cidn de Ja forma y medios clegidos a la consecucion del objelivo perseguido por
la Directiva {15); se impide asi los posibies excesos de discrecionalidad que
pudieran cometer las autoridades nacionales. En cuanto al instrumento de trans-

(10} Asi lo afirma el TICE que estima que “Al armonizar las normas aplicables a los
despidos colectivos, el legislador comunitario ha querido, a la vez, garantizar una
proteccién comparable de los derechos de los trabajadores en los diferentes
Estados miembros y equiparar las €argas que estas normas de proieccin suponen
para las empresas de la Comunidad”. St de 8 de Jjunio de 1994, asunto 383/92,
Comisién contra Reino Unido. En idénticos términos, pero en materia de transmi-
si6n de empresas la St de 8 de junio de 1994, asunto 382/92, Comisién contra
Reino Unido. :

(11) ALONSO GARCIA, R.: Derecho comunitario. Sistema constitucional ¥y adminis-
trativo de la Comunidad Europeq, Ceura, Madrid 1994, pagina 225.

(12) LIROLA DELGADO, M.L: “La transposicion y aplicacién de las Directivas
comunitarias por los Estados miembros: tendencias actuales y evolucién de la
Jurisprudencia del TICE", Gaceta Juridica de la CEE, mayo de 1994, pagina 20,

(13} Esta peculiaridad ha hecho que la doctrina laboral compare a las directivas con las
leyes marco, naturalmente, con las debidas cautelas; en este sentido ORTIZ,
LALLANA, M.C.: “Derecho Social comunitario: principios fuentes y conexién
con el derecho interno (I)”, AL 1° 40 de 1952, Igualmente MONTOYA MELGAR
M, A., GALIANA MORENQ, J.M. ¥ SEMPERE NAVARRO, A.V.: Op. cit,
pégina 38

(14) En este sentido se manifiesta GONZALEZ ORTEGA, S., quien pone el ejemplo
de la Directiva Marco en materia de salud laboral ¥ las directivas especificas. “La
aplicacion en Espaiia de ias Directivas comunitarias en materia de Salud Laboral”,
en VV.AA., HI Jornadas sobre la Comunidad Luropea, Consejeria de Trabajo y
Universidad de Sevilla, Sevilla 1995 pégina 211,

(15} Asi lo manifiestan MANGAS MARTIN, A. y LINAN NQGUERAS, D.].: Op. cit.,
pdgina 369.
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posicion, el mecanismo normativo puede ser diferente en cada Estado, llegando
a admitirse por la jurisprudencia del TJCE la ejecucién de la directiva a través
de un contexto normativo general preexistente a‘la directiva (16), si bien
rechaza la transposici6n a través de simples précticas administrativas, siempre °
modificables por voluntad de la Administracién (17). En materia laboral la
reciente Directiva 96/34, de 3 de junio, relativa al Acuerdo marco sobre el
permiso parental celebrado por la UNICE, el CEEP v 1a CES, muestra una clara
preferencia por una transposicién convencional o a través de la negociacién
colectiva (18}, de hecho se establece que o bien el Estado dispondr4 las dispo-
siciones legales, reglamentarias o administrativas; o bien, asegurar que los
interlocutores sociales establezcan los acuerdos necesarios para ello (19). Esta
posibilidad de aplicacién negocial es contraria a la tradicional opinién del
TICE, que ha venido entendiendo gue la negociacion colectiva no era un meca-
nisme suficiente para lograr una efectiva transposicion de las directivas (20);
sin embargo, se admite en este caso, probablemente porque esta Directiva no es
sino un fendémeno de legislacién negociada.

Una vez vistos estos elementos conﬁgu:adorest cabe afirmar que, en prin-
cipio, el grado de vinculabilidad para trabajadores y empresarios de este tipo de
nerma depende directamente de la transposicién, de que €sta se produzea y

(16) Asila Stde 11 de agosto de 1995, asunto 433/93, Comisién contra la Repiiblica

Federal de Alemania: “(...) la adaptacion del Derecho interno a una Directiva no
exige necesariamente una reproduccitn formal Yy textual de sus preceptos en una
disposicidn legal expresa y especifica Y. en funcién de su contenido, puede ser
suficiente un contexto juridico general, siempre que este Gltimo garantice efecti-
vamente la plena aplicacién de la Directiva de manera suficientemente clara y
precisa para que, si la directiva tiene como fin crear derechos en favor de los parti-
culares, los beneficiarios estén en condiciones de conocer todos sus derechos y de
ejercitarlos, en su caso, ante los drganos jurisdiccionales nacionales”,

(17} Asi las St de 12 de octubre de 19935, asunto 242/94, Comisidén contra Reino de
Espaiia; 0 Ia de 29 de junio de 1995, asuntos acumulados 109/94, 207/94 y 225/94,
Comisitn contra 1a Repiiblica Helénica.

(18) La génesis de esta Directiva, narrada en los considerandos de la propia Directiva
reside en el acuerdo entre las organizaciones interprofesionales de carfcter general
(UNICE, CEEP y CES}, e implica el primer supuesto de actuacién del art. 4.2 del
Acuerdo de Politica Social del TUE, que establece que “La aplicacién de los
acuerdos celebrados a nivel comunitario se realizard, ya sea segin los procedi-
mientos y pricticas propios de los interlocutores sociales y de los Estados miembros,
ya sea, en los dmbitos sujetos al art. 2 y a peticién conjurita de las partes firmantes,
sobre la base de una decisidn del Consejo adoptada a propuesta de la Comisién”,

(19) Parece que la Directiva hace alusi6n & los acuerdos interprofesionales recogidos en
el art. 83 de! Estatmto de los Trabajadores. De esta apini6n se muestra CASAS
BAAMONDE, M.E.: “Directivas comunitarizas de origen convencional y ejecucién
convencional de las directivas: el permiso parental”, RL n® 24 de 1996, pdgina 11.

(20) En este sentido las Sentencias de 8 de Junio de 1982, asunto 91/82, Comisién contra
Repiiblica Italiana; 30 de enero de 1985, asunto 143/83, Comisién contra Reino de
Dinamarca; 10 de julio de 1986, asunto 235(84, Comisi6n contra Repiblica Italiana,
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respete el objetivo y los criterios esenciales fijados por la Directiva. El problema
estriba cuando la transposicién no cumple las expectativas que de la misma
deberfan derivarse, lo que ha hecho plantear al TICE diversas lineas de actua-
¢idn para aplicar directamente a los sujetos particulares las Directivas: tal como
- destaca Jiménez-Blanco “gue sdlo le obligue a él (al Estado miembro) no
implica necesariamente que los particulares no puedan hacer valer el contenido
de la directiva: de otra forma, Ia exigencia de aguélla quedaria reducida Y las
posibilidades de fiscalizacion de su cumplimiento mermadas” {21},

2. El supuesto de hecho: el incumplimiento de la transposicién

Tal como hemos sefialado anteriormente Ia Directiva se caracteriza por una
falta de aplicabilidad y de eficacia directa, lo cual la diferencia respecto del
Reglamento, pero ademss introduce un importante elemento de complejidad en
este instrumento normative pues requiere de la transposicién. Esto implica
dejar en manos de los Estados Ia puesta en marcha del objetivo fijado por la
Unién y la efectividad misma de la normativa europea.

En principio nada ha de temerse, sin embargo, con frecuencia surge un
problema de fondo importante ¥ es que el Estado no cumpla con la obligacién
impuesta por la Directiva. Este incumplimiento se puede concretar en las
siguientes situaciones:

— La no transposicién de la Directiva una vez superado el plazo previsto
por la misma.

— Que la transposicidn se realice de manera incompleta; es decir, que se
proceda a emitir una regulacion nacional que no recoge parte del contenido de
la Directiva.

— Que la transposicién se realice de manera incorrecta, de manera que la
regulacion nacional de transposicion sea contraria a la Directiva,

En todos estos supuestos se produce una deformacidn de los efectos perse-
guidos por la regulacién europea, deformacion producida por la no transposi-
cién o la anémala transposicién realizada por los drganos competentes nacio-
nales,

Cualquier critica que se realice de esta situacién pasa por denunciar que la
misma procede de un incumplimiento de un pafs miembro, Io cual implica que
el andlisis que se realiza de la cuestion parte de la necesidad de “sancionar” al
incumplidor. Esto va a condicionar bastante la réspuesta que se articula para
intentar solventar la debilidad natural de las Directivas tal como comproba-
remos mds adelante. En principio se detecta que Ia posibilidad de acudir al art.
169 del TCEE cs insuficiente, pucs con este expediente tan s61o se consigue la
declurucién de incumplimicento del Estado, sin que se imponga ningin meca-
nismo para lograr la efectiva aplicacién del contenido normativo de la Direc-

(21) “El efecio directo de lus Directivas de Ia Comunidad Buropea™, Revista de Admi-
nistracion Piblica n® 109, pdgina 128.
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tiva; es necesario, por tanto buscar mecanismos alternativos que permitan dotar
de efectividad a las Directivas pese al incumplimiento estatal y lograr asi que
los efectos de las mismas alcancen a los sujetos particulares, a los empresarios
y trabajadores. En esta direcci6n aparece la posibilidad de imponer sanciones a
un Estado miembro per la no ejecucién de una sentencia de declaracién de
incumplimiento, recogida en el articulo 171 del TCEE modificado por ¢l TUE
(22); sin embargo, dichas sanciones econémicas no benefician a los sujetos
particulares, mis aiin, al plantearse el cobro sobre las fondos econ()micos_ que
procedentes de la UE debe cobrar el Estado incumplidor, incluso !os sujetos
particulares pueden resultar perjudicados indirectamente por la sancién econd-
mica, al no disponer ¢l Estado de dichas cantidades econdmicas que le son
descontadas. T e

Se plantea asf la posibilidad de dotar a las Directivas de la eficacia dlrect.a
que también poseen los Reglamentos, siempre que se produzca un incumpli-
miento estatal. De esta manera, la Directiva que es un instrumenta que, seglin
una primera lectura del TCEE, requiere de su correcta transposicién para que
produzca efecios entre los particulares, pasa a tener eficacia entre ellos cuando
el Estado incumple total o parcialmente su obligacién, llegando a imponerse
frente a la regulacidn interna. Sin embargo, tal como vamos a comprobar esta
respuesta ha facilitado tan sélo soluciones de cardcter parcial, provocanc.lo asu
vez problemas de importancia que limitan este mecanismo (el principal la
desmaturalizacién de esta figura normativa), Io que ha motivado a su vez la
aparicién de mecanismos alternativos que persiguen dotar a los particulares el
nivel de proteccidn otorgado por la Directiva.

IL. EL EFECTO DIRECTO DE LAS DIRECTIVAS
1. Aplicahilidad directa y efecto directo

Una vez que se plantea ¢l problema de la no transposicion de la Directiva,
el TICE utiliz6 como primera via de reaccién contra el incumplimiento la posi-
bilidad de predicar el “efecto directo” de las Directivas. Desde la perspectiva
actual puede afirmarse que se ha producido un cierto parén en esta doctrina
jurisprudencial, basado en los inconvenientes y limitaciones derivadas de‘la
misma, lo que ha impulsado nuevas Ifneas que intentan superar dichas restric-
ciones. Pero antes de pasar al estudio de los fundamentas en los que se basa esta
posicién hemos de diferenciar entre dos conceptos, aplicabilidad directa y

{22) Se trata de multas coercitivas por cada dia de incumplimiente, La Comunicacidn
sobre la aplicacién del art. 171 del TCEE (DOCE de 21 de agosto de 1996) esta-
blece que el importe de la sancitn se determinard en base a la gravedad de -ia
infraccién, la duracién de la misma y la necesidad de asegurar el efecto disuasorio
de [a sanci6n, fijindose el “Método de célculo de la multa coercitiva” en el DOCE
de 28 de febrero de [997.
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efecto directo que en ocasiones la doctrina, e incluse la jurisprudencia del TICE
ha utilizado como sinénimos, cuando en realidad se refieren a realidades dife-
rentes aunque intimamente relacionadas. Al tratarse de conceptos diferentes se
puede plantear ademds si es factible la existencia de aplicabilidad directa sin
efecto directo o viceversa, cuestién que estd intimamente relacionada con Ia
posibilidad de que los efectos de las Directivas no transpuestas alcancen a los
sujetos particulares

La expresién aplicabilidad directa est4 expresamente recogida en el art.
189 del TCEE, en concreto se nos dice que el reglamento serd “directamente
aplicable en cada Estado”. La doctrina entiende que esta terminologia se refiere
al efecto que tienen determinadas normas comunitarias para formar parte de]
ordenamiento juridico interno de cada estado sin necesidad de un acto nacional
de incorporacién o recepcién de dicha norma (23).

Por contra, el efecto directo es una terminologfa introducida por el TICE a
taiz de la St. Van Gend en Loos (24), con la que se pretende aludir a que las
normas comunitarias despliegan por s mismas plenitud de efectos en todos los
Estados miembros, de manera que la regulacién comunitaria pueda establecer
derechos y obligaciones para los particulares, pudiendo ser éstos los que
puedan invecarlos directamente ante los tribunales nacionales, que deben
amparar y salvaguardar dichos derechos individuales (25).

A tenor de lo expuesto cabe sefialar que la aplicabilidad directa tiene un
matiz centrado sobre elementos de caricter téenico-juridico, la “autosufi-
ciencia” de la norma comunitaria; por contra, el efecto directo se centra sobre
un elemento witivo, la posibilidad de que los sujetos individuales puedan hacer
valer los derechos contenidos en dicha regulacidn (26). En realidad ambos

conceptos se interrelacionan, y con cardcter general puede afirmarse que el -

efecto directo es consecuencia de la aplicabilidad directa. En este sentido, el
reglamento, que forma parte del ordenamiento interno de cada pafs, es suscep-
tible de generar efectos directos; o dicho de otra manera, la pertenencia de la

(23) En este sentido se expresan SORIANO, L.E.: Op. cit., pigina 117; en el misme
sentide ORTIZ LALLANA, M.C.: “Derecho Social Comunitario: principios,
fuentes y conexitn con el Derecho Interno Dy (D", ALn" 40 y 41, pdgina 727;
MARTINEZ MURILLO, 1).: “Directivas: su aplicabilidad directa y su efecto
directo vertical y ... ;horizontal?”, Gaceta Jurtdica de la CEE n® 99, noviembre de
1991, pagina 21.

(24) St de 5 de febrero de 1963, caso 26/62. Esta Sentencia no se refiere a las direc-
tivas, sino a la posibilidad de que el art. 12 del Tratado constitutivo (que prohfbe
el establecimiento entre Tos Estados miembros de derechos de aduana a la eXpor-
tacin o importacitn, o el incremento de los ya exislentes) podia establecer dere-
chos y obligaciones para los sujetos particulares,

(25) En este sentido se han manifestado MARTf,NEZ MURILLO, Ii.: “Directivas: su
aplicabilidad directa y su efecto directo vertical Y ... ghorizontal ™, Gaceta Juridica
de la CEE 1 99, noviembre de 1991, pagina 20; MANGAS MARTIN, A. y
LINAN NOGUERAS, D.J.: Op. cit,, pAgina 388.

(26) ABELLAN HONRUBIA, V. y VILA COSTA, B.: Op. cit,, pagina 114.
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norma al ordenamiento interno es condicién para que los partlc_ula:res puedgn
invocarla ante los tribunales nacionales (27}. $m.embargo, la _)unspru'den;ﬁ;
comunitaria se ha planteado romper este binomio, lmpuls_andc.) lla exte.nmén El
efecto directo pese a que la regulacién carezca dei ap'hc.ablhdad r:hrecta.ld
dmbito normativo donde se ha producido esta evolucion Junspru.denmal es el ae;
las Directivas, y el objetivo perseguido no es otro que el de evitar la pI:lnCl%
debilidad de estas normas: el incumplimiento por algun Estado de su obligacién
de transposicién, con lo que se imposibilita que éstas produ_zcap efectos..d :
A tenor de la literalidad del art. 189 del Tratado Constitutivo, es evidente

que las Directivas carecen de aplicabilidad directa, pues expresamente se ngs
dice que el Estado s6lo estd obligado al rcsultadq que dt?bc conseguuse,l e
manera que debe ser él quien configure la regulacién .nacmna] que acoge los
objetivos fijados por la Directiva. De otro lado, tmnblén.parefce obvio qfucta
tenor de esta regulacién no es posible interpretar que la Pwechva tenga ; ecto
directo; no s6lo porque no se haga mencidn a esta cuestién en el art.éS X qui
sf establece expresamente este efecto para el Reglamen‘to, sino también pox;s [
hecho de que al carecer de aplicabilidad djrc‘cta y'neccsltar de 1? transpc;smlblx_l.
no puede tener efecto directo (28). En realidad,.blen puede decu‘st? que da o 13—
gacion del estado en materia de Directivas consiste en ;§otzu' a la misma de apli-
cacién directa al realizar la transposicion, logrando asf que genere deref:hos a);
obligaciones a los sujetos particulares; es decir, su efectq d.lI‘.f.‘.CID. Pues bfeni-t
€OMO vamos & ver a continuacién, la opcién por la que inicialmente se inc :lna
el TICE es la de forzar la interpretacidn del art. 15‘59 TCEE,. llegando a entender
que las Directivas, que no son directamente aplicables, sin embargo, pueden
llegar a tener efecto directo (29).

2. Fundamento juridico del efecto directo de las Directivas

Como punto de partida de la doctrina del efecto direcllo .ha de seifialarse €l
incumplimiento del Estado de las obligaciones _de transposicién. En una actua-
cién correcta la norma a aplicar es la norma inierna, _cl problema se plan.tea
cuande, transcurrido el plazo de ejecucién el Estado mxembr.o no ha procedido
a gjecutar o transponer la Directiva, o lo ha hecho de manera.mcorrect?..En est;e
caso, aplicande los elementos caracterizadores que hemos visto antenm:mt:r:i i
esta normativa europea no puede ser aplicada. Si‘II cmbargo,_la doctr_ma de
TICE ha intentado solventar esta situacion por la viade pott.znmar Ia aplicacién
del contenido de las Directivas pese a la falta de recepcidn por el derecho
interno, o su recepcién incorrecta, de manera que la norma europea pueda

(27) MARTINEZ MURILLO, 1.1.: Op. cit., pggin; 21 1

28) Asf se manifesté SORIANO, J.E.: Op. cit., p gina 121.

EZQ; Paralelamente puede plantearse también la posibilidad de un Reglamento, que al
estar dirigido a los Estados miembros y no a los ciudadanos, no tenga efecto
direcio; asf, ORTIZ LALLANA, M.C.: Op. cit., pigina 727.
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fundamentar la reclamacién de un sujeto particular ante los tribunales nacio-
nales; en definitiva, se trata de dotar de eficacia a la Directiva, pese a que el
TCEE no se la otorgue, y proteger asi los derechos de los particulares. En
realidad esta posicién del TICE no es sino consecuencia de la debilidad propia
de la Directiva como instrumento normative, pues su eficacia queda en manos
de los paises miembros.

El TICE ha utilizado como fundamento juridico el principio de primacia o
supremacia del derecho comunitario respecto del ordenamiento interno, de
mancra que el Derecho comunitario se impone al nacional, dejando inaplicadas
aquellas normas internas que sean contrarizs a aquél (30), lo cual no es sino
consecuencia de la cesién de soberanfa de los Estados miembros a las instity-
ciones de la comunidad (31).

Asi, en materia de Directivas, surge como principal consecuencia de la
primacia del derecho comunitario la intencién de asegurar el “efecto (itil” de las
Directivas, de manera que aunque la regulacién comunitaria esté destinada a los
estados miembros, puede tener efectos directos ¥ generar derechos a los ciuda-
danos que deben ser protegidos por los tribunales nacionales (32). El origen de
esta interpretacion del TICE est4 en la St. Van Gend en Loos, antes mencio-
niada, en la que se afirma, si bien en relacién a las decisiones, que si ciertamente
s¢ deduce del art. 189 del TCEE que “los Reglamentos son directamente apli-
cables y, en consecuencia, dada su naturaleza susceptibles de preducir efectos
directos, no resulta de ello que otras categorias de actos contemplados por este
articulo no puedan jamas producir efectos andlogos (...) Que particularmente,
en el caso en que las autoridades comunitarias hubieran, por decisién, obligado
a un Estado miembro o a todos los Estados miembros a adoptar un comporta-
miento determinado, el efecto ttil de tal acto se encontraria debilitado si los
administrados de este Estado no pudieran alegarla en via judicial y los 6rganos
jurisdiccionales nacionales estuvieran impedidos para tomarla en consideracién
como elemento de derecho comunitario”,

(30) En este sentido se pronuncia la St Costa/ENEL, de 15 de julio de 1964, asunto
6/64: **(...) esta integracién en el derecho de cada pais miembro de disposiciones
procedentes de fuente comunitariz, y mds en general los términos y el espiritu del
Tratado, tiene como corolario la imposibilidad para los Estados de hacer preva-
lecer, frente a un ordenamiento juridico aceptado por ellos sobre unz base de reci-
procidad, una medida unilateral uiterior que no les es oponible™.

(31) "Si esto es asl mal puede entenderse que las normas emanadas de Jas instituciones de
la Comunidad en el ejercicio de esos derechos soberanos que les han sido cedidos,
necesiten de una norma nacional que les introduzcea en los ordenamientos juridicos de
los Estados miembros. De necesitar tal norma de recepeidn, no se estarfan ejerciendo
realmente derechos soberanos”. MARTINEZ, MURILLO, I).: Op. cit., pagina 22.

(32) En este sentido la $t Van Gend en Loos, al referirse a la prohibicidn del art. 12 del
TCEE, que estd dirigida a los pafses miembros. Con posterioridad, la St Becker, de
19 de enero de 1982, asunto 8/81 afirma que (...} el efecto (til de tal acto se encon-
trarfa debilitado si los justiciables estuvieran imposibilitados de prevalecer en
Justicia y las jurisdicciones nacionales impedidas de tomar en consideracidn en
tanto que elementos de derecho comunitario”.
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A partir de este punto de partida inicial, se aplicar4 el mismo razonamiento
a las Directivas no transpuestas, comenzando el desarrollo dt? este plantea-
miento una Sentencia atinente a una cuestién de cardcter sociak: la St. Van
Duyn, de 4 de diciembre de 1974 (33). La Sra. \{an Duyn rcf:lamé en base al
art. 48 del TCEE, que se refiere al derecho de libertad de circulacin de los
trabajadores comunitarios, y el art. 3 de la Directiva 64/221, que establece que
las limitaciones a la libertad de circulacion deben estar fundadas en el compor-
tamiento del ciudadano interesado. Esta tdltima norma no habia sido desz‘m'o-
llada por la regulacién nacional inglesa, Ante§ esta_situacién el ‘TJCE reitera
que “(...} serfa incompatible con el efecto obllgatonq que el amcplo 189 del
Tratado reconoce a la Directiva, el excluir en principio que la obhga’c_mn que
impone pueda ser invocada por las personas afectadas (...) el efecto iitil de tal
acto comunitario se veria debilitado si los justiciables no pudieran _alega{ en
justicia, y las jurisdicciones nacionales impedidas de. tomar en consideracién,
tales normas en cuanto parte del Derecho Comunitario”. Reconoce, por ta'nto,
esta Sentencia que los efectos de las Directivas pueden alcanzar a los particu-
lares, que estd capacitadoes para solicitar e[ amparo del derecho concedido por
las mismas ante la jurisdiccion nacional (34}, o ‘ _

Desde el anterior punto de vista se concluye que si.la Directiva no ha sido
transpuesta en el plazo otorgado a los estados, se constituye como un acto con
la intensidad normativa suficiente para imponerse frente a la ausencia de trans-
posicion, Incluso se admiten estos efectos cuando exista legislacién nacional

{33) Asunto 41/74. Esta St. versa sobre libertad de circulacidn, pues Ja Administracaé’n
Inglesa rechazé la entrada en este pafs a 1a Sra Van Duyn, ‘neerlandesa, ql’le habl_a
recibido una oferta de trabajo de 1a Iglesia de la Cienciologia, pues gstc pais consi-
deraba las actividades de la empresa como contrarias ai.orden piblico. .

(34) También fundamental en la configuracidn de esta doctrina fu.e‘}a St Rati, de 5 de
abril de 1979, Asunto 148/78. Este caso versaba sobre la decisitn de una empresa
quimica italiana que decide ajustarse a las reglas sobre envases reguladas en las
Directivas 73/173 y 77/728, no transpuestas por el Estado italiano. Dado que I
regulacién de las Directivas era diferente a Ia nacional, la empresa fuf: safxcmnladz
por la Administracién jtaliana. El asunto llegé hasta el TICE, que aphc:(.i 1dén}1cos
razonamientos a los ya mencionados en la St Van Duyn: el car.ﬁcter obligatorio de
las Directivas, segiin lo reconoce el art. 189 TCEE, y la neceslldad de defer.ldertf.
efecto itil de las Directivas no transpuestas: “(...) que si, en virtud de las dlSpOS!-
ciones del art. 189, los reglamentos son directamente aplicables y, por consi-
guiente, susceptibles por su naturaieza de producir efecto:v, directos, no se 'dcnva k
ello que otras categorias de actos no puedan, en ning.un caso, producir efecto:
anglogos. Que seria incampatible con el efecto obligatorio que clart. 189 reconoct
a la directiva excluir, en principio, que la obligacién que impone pueda ser invo
cada por personas afectadas. Que particularmente, en los casos en que laL? autori
dades comunitarias hubieran obligado por via de directiva a los Estados mlemhr(fs
a adoptar un comportamiento determinado, el efecto ftil de tal acto‘ s encontrarf;
debilitado si los administrados se vieran impedidos de alegarl‘a en via judicial y 1o
6rganos jurisdiccionales impedidos de tomarla en consideracidn en cuantt

clemento de derecho comunitario™. :



50 JUAN GORELL! HERNANDEZ

contraria a Ja Directiva, protegiendo asi el derecho o la pretensién juridica del
cindadano frente al Estado, asi se deduce de la St. Marshail de 2 de agosto de
1993, asunto 271/91, que en materia de extincién discriminatoria {por razén. de
sexo) del contrato, afirmé que “(...) una persona pexjudicac_la por un despido
discriminatorio puede alegar lo dispuesto en el art. 6 de la Directiva (se refiere
a la 76/207 sobre igualdad de trato entre hombres y mujeres) frente a una ailu.to-
ridad nacional que actie en calidad de empleador para excluir una disposicién
nucional gue imponga limites al importe de Ia indemnizacién que puede obte-
nerse en concepto de reparacién” (35).

3. Requisitos pura la consceucién del efecto directo

Hasta ahora hemos hecho referencia a la posibilidad de predicar efectos
directos de las Directivas, pero es necesario sefialar que los mismos no se
pueden predicar con carficler general de cualquicr Directiva y bajo cualquier
circunstancia, sino guc cs necesario que se cumplan deierminados requisitos.
Estos requisitos han sido también establecidos por la propia jurisprudencia del
TICE, y fueron basicamente establecidas a través de jurisprudencia sobre
asunlos sociales, cspecialmente la St Marshall, de 26 de febrero de 1986,
asante 15284, Hstos requisitos son los siguientes (36):

£35) La Sentencia versa sobre la cuestién prejudicial planteada ante la demanda de la
Sra. Marshall, cuyo contrato de trabijo con un organismeo priblico fue extinguido
al alcanzar la edad de jubilacién, la cual es diferente entre los hombres y mujeres.
La Sra. Marshall reclamé una indemnizaci6n ante lo que consideraba una extincién
discriminatoris. Dicha indemnizacién fue concedida, pero limitada en su cuantia
por la regulacién interna inglesa, ante lo cual se plantea una reclamacién de la
demandante, a raiz de la cual se interpone la cuestién prejudicial.

(36) También en el dmbito estrictamente laboral podemos ver la St. Foster, de 12 de
julio de 1990, asunto 188/8%; “Asi, en todos los casos donde las disposiciones de
una directiva aparezcan como en esta, desde el punto de vista de su contenido,
incondicionales y suficientemente precisas, estas disposiciones pueden ser invo-
cadas en defecto de las medidas de aplicacién tomadas en ¢l plazo, o en contra de
todz disposicién no conforme a la directiva. En la misma direccién la St. Franco-
vich y Bonifaci, de 19 de noviembre de 1991, asuntos acumulados 6/90 y 9/90: “Es
jurisprudencia reiterada de este Tribunal de Justicia que el Estado miembre que no
haya adoptado, en ¢l plazo sefialado, las medidas de ejecucitn impuestas por una
Directiva no puede invocar frente a los particulares el incumplimiento, en que él
misme ha incurrido, de las obligaciones que implica la directiva. Por tanto, en
todos los casos en que las disposiciones de una Directiva resultan, desde el punto
de vista de su contenido, incendicionales y suficientemente precisas, dichas dispo-
siciones pueden ser invocadas, a falta de medidas de ejecucién adoptadas en el
plazo sefialado, en contra de cualquier disposicién nacional no conforme a la
Directiva, o también si son de tal nawraleza que definan derechos que los particu-
lares pueden invocar frente al Estado”. En otros dmbitos juridicos puede citarse a
la St. Fratelli Costanzo, de 22 de junio de 1989, asunto [03/88, sobre regulacitn
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— Que &l plazo de transposicién haya expirado sin que se haya producido
transposicién de la misma. Con anterioridad hemos visto como la obligacién
del Estado miembro es la de ejecutar la Directiva comunitaria antes de que
expire el plazo de transposicion; es por ello 16gico que el primero de los requi-
sitos que han de cumplirse a la hora de plantear la eficacia directa es su agota-
miento. En definitiva no es m4s que una consecuencia logica “por la propia
naturaleza de las cosas” (37), dado que hasta que dicho plazo no finalice el
Estado tiene margen de actuacién para proceder a ejecutar la directiva y evitar
que se acuda a la eficacia directa. De otro lado debe tenerse en cuenta que el
TICE ha sefialado que cuando la Directiva contenga un plazo de ejecucidn,
pero ademds, fije un plazo de aplicacion de la normativa nacional posterior, el
efecto directo se producir§ una vez superada la segunda y posterior fecha (38).

Debe resaltarse que esto supone negar la posibilidad de un efecto directo
“anticipado”, se cierra asi la posibilidad de que un particular pueda invocar una
directiva durante el plazo que cuenta cada estado para incorporar el contenido
normativo de la directiva a su ordenamiento interno. En realidad la cuestidn no
es tan simple pues a diferencia de lo que ocurre con los reglamentos, los plazos
temporales para la entrada en vigor de las directivas suele ser bastante largo,
precisamente para permitir que los estados miembros puedan ejecutar el conte-
nido normativo de la directiva. Es precisamente por esta razén que debe recha-
zarse este efecto directo anticipado, que incluso podrfa llegar a suponer un
impedimento o prohibicién al estado para que durante dicho plazo use sus

de contratos piblicos de obras: “(...) cuando las disposiciones de una Directiva,
desde el punto de vista de su contenido, no estén sujetas a condicién alguna y sean
lo suficientemente precisas, los particulares estfn legitimados para invocarlas ante
los 6rganos jurisdiccionales nacionales contra ¢l Estado, bign cuande &ste no haya
adaptado el Derecho nacional a al Directiva dentro del plazo sefiatado, bien cuando
haya procedido a una adaptacién incorrecta”.

(37) JIMENEZ-BLANCO, A.: “El efecto directo ...", Op. cit., pigina 130. Este autor
destaca c6mo hay cierto sector doctrinal que mantiene Ia opinién de que seria
factible la eficacia directa incluso antes de la finalizacién del plazo de transposi-
cién, si bien s6lo en el caso hipotético de que un Estado miembro, mediante su
actuacién haga absolutamente imposible la ejecucitn de la Dircctiva antes del
transcurso del plazo. Op. cit., paginas 130 y 131.

(38) Asf lo afirmo la St. Vaneetveld/Le Foyer, de 3 de marzo de 1994, asunto 316/93,
en la que se planteaba si podia reclamares los efectos directos de la directiva 84/5,
relativa a 1a aproximacién de la legislacion de los Estados miembros sobre seguro
de responsabilidad civil de vehiculos de autom@vil. La citada directiva establece
en su art, 5 que el plazo de transposicion era el de 31 de diciembre de 1987, si bien
las disposiciones nacionales modificadas de conformidad a la directiva, serfan apli-
cables a més tardar el 31 de diciembre de 1988, En este caso, el TICE afirma “(...)
debe interpretarse en el sentido de que, antes del 31 de diciembre de 1988, fecha
prevista en ¢l apartado 2° del art. 5%, las disposiciones de esta Directiva no podian
conferir a los particulares derechos que los 6rganos jurisdiccionales nacionales
deban salvaguardar”,
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facultades legislativas para regular en contra del objetivo perseguido por la
directiva (39).

— Que la Directiva no haya sido ejecutada correctamente, Es posible que
se haya producido una cierta actividad ejecutiva por parte del Estade miembro,
pero seria factible reclamar ¢l efecto directo en aguellos casos en los gue esta
actuacion desemboque en una transposicién simplemente parcial (ldgicamente
de aquelia parte de la Directiva no transpuesta), o la ejecucion de la misma no
sea conforme con lo establecido por la Directiva,

— Que la regulacidn de la Direcliva sea clara y precisa; es decir que esta-
blezca una obligacidn concreta desprovista de ambigiiedad. La jurisprudencia
del TICE ha sido contundente en cuanto a la apreciacién de esta exigencia,
interpretando que es suficientemente precisa “cuando impone una obligacién
en términos inequivocos” (40). Sin embargo, la doctrina ha destacado como
esta condicidn es relativa, ya que es un elemento cuya apreciacién se reserva el
propio TICE (41) .

— Por iltimo, se exige que el mandato de la Directiva sea incondicional.
Esto significa que la Directiva ha de contener una obligacién o derecho, que no
deje lugar a opcidn discrecional alguna para el Estado; en definitiva, “que no
exista libertad de apreciacién en la que introducir su voluntad politica el sujeto
receptor” (42). Parece claro que cuando el contenido de la Directiva requiere de
una concrecién posterior par parte de cada pais miembro, no es posible predicar
la eficacia directa.

{39) En esie sentido SORIANO, L.E.: Op. cit., pdginas 114 y 115. La negativa al efecto
directo anticipado aparece en la St. Ratti, de 5 de abril de 1979, que trataba sobre
la sancidn impuesta por ¢l Estado italiano, en base a su regulacién interna, 2 un
ciudadano particular que adaptd su actuacion empresarial a las directivas 73/173 y
77/228 en materia de etiquetado (que eran contrarias a la regulacién interna
italiana), si bien la apertura del procedimiento sancionador se produjo una vez que
habia caducado el plazo para la transposicion de las directivas. Esta sentencia afir-
maban “Que mientras este plazo no se haya cumplido, los Estados miembros no
estan obligados en la materia™. En el mismo sentido la mds reciente St Vaneet-
veld/Le Foyer antes citada; “Debe recordarse, en primer lugar, que los particulares
s6lo pueden invocar una Directiva ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales
cuando haya vencido el plazo fijade para adaptar a ésta ¢l Derecho nacional”.

(40) St. Comirato di coordinamento per la difesa della cava, de 23 de febrero de 1994,
asunto 236/92,

(41) JIMENEZ BLANCO, A.: Op. cit., pig. 132; ambién SORIANO, J.E.: Op. cit.,
péagina 133.

(42} SORIANQ, J.E.: Op. cir., pidgina 133, En similares (érminos LOUIS, 1.V.: B orde-
namiento juridico comunitario, Luxemburgo 1989, pigina 123. La anteriormenie
citada St. Comitate di coordinamento per la difesa della cava, sefiala que una
disposicifn comunitaria es incondicional cuando “no estd sujeta a ninguna condi-
citin ni subordinada, en su ejecucitn o en sus efectos, a la adopcién de ningiin acto
de las Instituciones de la Comunidad o de los Estados miembros™.
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Uniendo los elementos de precision, claridad e incondicionalidad pu(?dc
afirmarse que la Directiva producird efectos directos siempre que su regulacién
sea autosuficiente. por lo detallado de la misma al establecer derechos para 1(35
sujetos particulares (43), naturalmente, una vez superado gl ?12.2.? d_e transposi-
cién sin actividad positiva por parte del Estado. Esta p051c_xén jurisprudencial
ha promovido la elaboracién de Directivas menos genéricas y rqucho mds
precisas, que se asemejan bastante a los Reglar_nentos. al no ficjar apenas
margen de apreciacion a los estados miembros; justo lo contrario de lo que
pretende el art. 189 del TCEE (44). - o

Cabe sefialar para terminar, que tal como ha destacado la propia jurispru-
dencia del TICE, también es factible reclamar la eficacia directa, no de la
Directiva en general, sino tan sélo de algunas de sus dispo§icif)ncs en las que
se cumplan las condiciones anteriormente sefialadas. ;_‘Esto sxgqlﬂca que pese a
que en general una Directiva no sea clara, precisa o incondicional, y que por
tanto, una vez superado el plazo de transposicién no se pue(.ia. reclm'nm: l'a
eficacia directa, si serd posible reclamarla de aquellas disposiciones indivi-
duales de la Directiva que sf establezcan derechas para los ciudada.nos con 51.15-
ciente claridad, precisién y que sean incondicionales. En el_mts.mo sentlldo
puede afirmarse que también podré tener efecto dire.cto la Directiva parcial-
mente ejecutada por el pafs miembro, en aquel conjuntc? de normas que no
hayan sido transpuestas (45); se trataria asi de un effecto directo parcial.

4, Inconvenientes de Ia doctrina de la eficacia directa

La doctrinz de la eficacia directa presenta como principal_ problema su
caricter limitado. En primer lugar, quedan fuera de la eficacia directa aquellag
normas que no cumplan con los requisitos anteriormente sefiatados. Ademds, s;
se cumplen estos requisitos, jante quién puede oponerse tales derechc_)s.
Debemos tener en cuenta que Iz jurisprudencia del TICE tan s6lo ha recon_oc:do
la eficacia directa vertical, limitando la posibilidad de reclamar el efecto dlre.f:to
por un particular cuando esta reclamacién se ejerce para facilitar la actuac.lén
de un derecho frente al poder piblico, al Estado, pero no contra otro sujeto

particular.

(43) Tal como sefialan MANGAS MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, D.J.: “Lo que
importa es que el beneficiario y el derecho protegible deben estar l?len def'imdos en
Ia propia norma comunitaria sin necesidad de normas de ejecucién nacionales o
comunitarias”; Op. cil., pigina 392. .

(44) ALONSO GARCIA, R.: Op. cir., pigina 260. )

{(45) De esta opinién FERNANDEZ LIESA, C.R. y RO!?RIGUEZ—P[NERO BOYO;
M.: “Estudio de la sentencia «Francovich & Bonifaci»”, Cuadernes Juridicos, v
2 de 1992, pigina 27. : : :
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El origen de esta doctrina la tenemos en una trascendental St. del TICE de
cardcter social, Ja St. Marshall, de 26 de febrero de 1986, asunto 152/84 (46).
Esta resolucion sefialé que s6lo la actuacién de los poderes normativos nacio-
nales pueden imponer obligaciones o cargas a los sujetos individuales, por lo
que un sujeto particular no puede invocar el contenido de una Directiva no
transpuesta frente a otro particular; tan sélo puede oponerse frente al Estado
destinatario de la misma y que la ha incumplido. Dicha St. afirma que “(...) de
acuerdo con el articulo 189 del Tratado, la naturaliza obligatoria de la directiva,
que constituye la base de la posibilidad de invocarla ante un tribunal nacional,
existe s6lo con relacién a cada estado miembro al que se dirige. De donde se
sigue que una directiva no puede imponer por si misma obligaciones a un indi-
viduo, y una disposicién de una directiva no puede invocarse en cuanto a tal
frente a dicha persona”. Esto significa que este efecto directo tan sélo se predica
en sentide vertical (frente al Estado), pero no horizontal (frente a otros sujetos
particulares); en definitiva, que los particulares sélo pueden beneficiarse del
efecto directo y de los derechos establecidos en una directiva no transpuesta,
cuando se gjerzan frente al Estado o algin organismo de cardcter estatal, pero
no pueden hacer valer ese mismo derecho frente a otro sujeto individual (fi’]f).

Esta respuesta tiene su justificacin en el dato ya conocido de que c} iinico
sujeto obligado por la Directiva es el Estado miembro, por 19 que de su incum-
plimiento no pueden derivarse perjuicios para terceros sujetos no obligados
(48). Desde otro punto de vista estamos anie una respuesta condicionada por el
hecho de que el andlisis de esta cuestion se ha centrado siempre en actuar contra
un sujeto {el Estado) incumptidor, siendo la eficacia directa un mecanismo de

(46) La St, versa sobre la extincién del contrato de trabajo de la Sra. M:}rshal] por
cumplir la edad de jubilacidn, que para las mujeres era de 60 afios segtin la regu-
lacién inglesa. Por contra, para los hombres esa edad es a los 63. _La Sra: Marshall
reclamd por despido discriminatorio contra su empresario (un sujctlu pl:lvadu) por
razén de sexo en base a esa diferencia, esgrimiendo que la regulacién inglesa era
contraria a la directiva 76/207, sobre igualdad de trato entre hombres y mujf:rfts en
lo referente al acceso al empleo, formacidn y promocién profesional y condiciones
de trabajo. ) o

(47) Complementariamente a esta posicién debe resefiarse que si l?.s dthCthﬂS no
pueden por si solas crear obligaciones a cargo de un pax:tlculflr sin la intermedia-
cién del Estado (que debe transponer la directiva); esto :mphczf que el Estado no
puede hacer valer frente a el particular una directiva todavfaf no ejecutada, no puc«_ie
haber, por tanto, un efecto vertical “inverso”. En este sentido las St. Kolpinghuis,
de 8 de octubre de 1987, asunto 8(/86. ) ' .

{48) En contra de esta afirmacion se argumenta que “debe dlferf:ncm-rs.e entre la ob!lga-
cidn de adoptar medidas de ejecucién que desarrollen las dlsposu.:mnefs c_le la direc-
tiva, y las obligaciones que tales medidas de ejecucidn o tales d:sposmmm_as_ d_e la
directiva puedan contener, las cuales no sélo pueden ¢star pcrf‘ectamentc dirigidas
a particulares, sino que en la mayorin de los casos lo estardn. Si tenemos en cuenta
que es precisamente de las disposiciones de la directiva de las que se _predlca el
efecta directo, Bicil o8 concliir que ol mismo debicra de ser tanto vertical coma
Borizontat”, MARTINEZ MURILLO. 1.).: Op. cit., pigina 235,
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sancion, que como tal no puede alcanzar a quien nada tiene que ver en el incum-
plimiento (49). Incluso en alguna ocasi6n se llega a insinuar que la ampliacién
de los efectos directos supone establecer una equivalencia entre Directiva y
Reglamento (50).Sin embargo, pese a que pueda afirmarse que la conclusitn
entra dentro de la estricta l6gica juridica, también debe. sefialarse que esta
respuesta deja en evidencia los defectos de la construccién Jjurisprudenciai de la
eficacia directa, al quedar tremendamente limitada.

No s6lo es que sc produzca una enorme reduccién en su dmbito de aplica-
¢ién, lo gue de por sf implica una importante limitacién a su eficacia; es que,
ademds, esta doctrina supone una evidente discriminacién entre los sujetos
particulares a los que va dirigida la directiva, pues dependiendo de con quien
se relacionen la misma produciri efectos directos o no: si el particular se rela-
ciona con el Estado se pondrd en marcha la eficacia directa, aplicindose el
derecho que para el particular es concedido por la directiva; si por contra la
relacién se establece entre sujetos particulares la eficacia directa no es posible,
de manera que no se aplicars el contenido de la directiva, sino la regulacién
nacional, que puede ser totalmente contraria a la directiva. Ante situaciones que
pueden ser idénticas (con Ia dnica diferencia del sujeto, particular o el Estado,
con el que se entable la relacién Jjuridica), la respuesta juridica serd diferente,
concediéndose el derecho sélo para aquellos sujetos relacionados con el Estado,
Es relevante que, si bien el ordenamiento comunitario considera al principio de
no discriminacién como un principio de orden ptiblico, su propia jurisprudencia
origina tal discriminacién {51),

(49) Asi, afirna ALONSQ GARCIA, que “La eficaciz aplicativa de las directivas,
basada en un primer momento en el principio del «efecto Gtil» (...), fue adquiriendo
Poco @ poca caracteres de técnica «sancionadoras, al vincularse progresivamente al
incumplimiento mismo por los Estados miembros de ejecutarlas correctarente”,
Op. cit., pigina 267, En el mismo sentido MARTINEZ SANCHEZ, A.: “(..} el
Tribuna! viene a fundamentar ef efecto directo vertical de las directivas no tanto en
la eficacia material de su contenido cuanto en el hecho.de que el Estado hubiera
incumplido su obligacién de desarrollarla adecuadamente. De este modo, con ef
reconocimiento de Ia invocabilidad de las directivas frente al Estado, se viene &
sancionar a éste por haber incumplido s obligacién de trasponer adecuadamente y
en tiempo la directiva que se invoea™; “Crénica del TICE”, Gaceta Juridica de la
CEE, septiembre de 1994, pdginas 22 y 23.. En el mismo sentido alguna resolucién
del TICE, asi 1a St Faccini Dori, de 14 de julio de 1994, asunto 91/92, que afirma,
que “5i la Directiva s6lo pudiera ser invocada respecto al Estado, ello equivaldria
a una sancién por la no adopeién de medidas legales de adaptacién del Derecho
interno, como si se tratase de una relacion de naturaleza puramente privada”,

(50} As{ la anteriormente citada St Faccini Dori: “Ampliar dicha jurisprudencia al
dmbito de Ias relaciones entre los particulares equivaidria a reconocer a Is Comu-
nidad lz facultad de establecer con efectos inmediatos obligaciones a cargo de los
particulares, cuando s6lo tiene dicha competencia en aquellos supuestos en que se
le atribuye |z facultad de adoptar Regtamentos™,

(51} Asi io ha destacado MILLAN MORO, L.: “La eficacia directa de las directivas;
evolucidn reciente”, Revista de Instituciones Europeas, n° 3 de 1991, pdgina 853
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Esta situacién se agrava si tenemos en cuenta el proceso de privatizacion
que sufren las empresas de titularidad piiblica, siendo perfectamente posible
que el derecho concedido por una directiva no transpuesta, tenga efecto directo
en el momento que la empresa sea de titularidad piiblica, perdiéndose ¢l mismo
cuando la empresa pasa a manos privadas (52), lo que implica un alto grado de
inseguridad juridica.

Pero los inconvenicntes de la eficacia vertical alcanzan su cenit cuando sc
trata de directivas que contienen derechos fundamentales o principios bdsicos
del ordenamiento comunitario, como puede ser la igualdad entre trabajadores
masculinos y femeninos, pues en este caso toda la estructura argumental de la
eficacia directa, basada en la necesidad de proteger los derechos de los particu-
lares ¥ la necesidad de mantener la primacia de la norma comunitaria sobre la
nacional, deja de funcionar justo en la situacién en que es mis necesaria la
proteccion de los particulares (53), lo cual ha hecho plantearse a algunos
autores la necesidad de reconocimiento de eficacia directa horizontal como
norma general, en las Directivas no transpuestas en su plazo. (54) A la luz de

(52) Las anomalfas de esta situacidn se destacan al comparar los casos Von Colson y
Kamann, de 10 de abril de 1984, asunto 14/83 y Harz, de 10 de abril de 1984,
asunto 79/83. Ambos casos versaban sobre la directiva 76/207, relativa a la apli-
cacién del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en el acceso al
empleo, formacién y promocion prefesional y condiciones de trabajo; de manera
que en los dos se produjo un rechazo a la contratacidn por la condicién femenina,
si bien con la diferencia de que en el primero las dos asistentas sociales reclaman
contra la administracién penitenciaria regional, el Land de Nordrhein-Westfalen,
mientras que en el segundo una ingeniera reclama contra la empresa que era un
sujeto privado. En el primer caso se planted la compatibilidad de la directiva con
13: regulacién alemana que se limitaba a imponer una indemnizacion por los perjui-
cios causados a las candidatas discriminadas, limitdndose a reembolsar los gastos
de traslados al lugar de reclutamiento. Al final en ambos casos se declaré que no
habia lugar a 12 eficacia directa al faltar precisién en el art. 6 de la directiva; si bien
la docirina se ha preguntado si esta hubiera sido la respuesta si s6lo se hubiera
planteado el primer caso, asi, MILLAN MORO, L.; Op. cit., pagina 856,

(53) Podemos ver las criticas a esta situacién en MANGAS MARTIN, A.: “Asi, un
buen nimero de sentencias referidas a la aplicacidn de las directivas comunitarias
en ¢l dmbito laboral sobre igualdad entre trabajadores masculinos y femeninos, no
suficientemente traspuestos en los derechos nacionales de los Estados miembros,
han dado lugar a soluciones “discriminatorias”, ya que el Tribunal ha aceptado la
%nvocacién de los derechos protegidos por ja directiva cuando se exigian por traba-
jadores al servicios de las Administraciones Piblicas (funcionarios, trabajadores
contratados) y ha negado la invocabilidad de la directiva para amparar la igualdad
de trato en las relaciones laborales en el sector privade™. “Problemas y perspectivas
del ordenamiento juridico comunitario”, en VV.AA., Congreso sobre la crisis del
Estado y Europa, Servicio Central de Publicaciones del Gobierno Vasco, 1988,
pégina 62. En el misma sentido MILLAN MORQ, L.: “La eficacia directa de las
directivas: evolucién reciente”, Revista de Instituciones Europeas, u° 3 de 1991,
pdgina 847. )

(54) Asi, MANGAS MARTIN, A.: Op. cit., pigina 62.
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los asuntos Faccini Dori {55) o el més reciente Spano y otros (56}, es evidente
que ésta no ha sido la direccién adoptada por el TICE, que defiende la restric-
cién de la eficacia directa al dmbito vertical. Sin embargo, las dificultadas que
pucden originar la falta de eficacia horizontal tambi¢n han sido destacadas por
el TICE que ha intentado solventarlas bdsicamente a través de una ampliacién
del concepto de Estado, para asi forzar un incremento de los particulares afec-
tados por la elicacia simplemente vertical.

Esta linea arranca desde la propia St. Marshall, de 26 de febrero de 1986,
que amplia la nocién de Estado a su actuacion como empresario, sciialando que
“no tiene importancia el cardcter con que actie el Estado, como empresario o
como autoridad piiblica”. Con posterioridad, Ia St. Foster, de 12 de julio de
1990, asunto 188/8% (57), establecié que “(...) la Corte en todo caso admite que
las disposiciones incondicionales y suficientemnente precisas de una directiva
podrin ser invocadas en contra de los organismos y entidades que estin some-
tidas a la autoridad y control del estado o que dispusieran de poderes exorbi-
tantes en relacién con las normas aplicables en las relaciones entre particu-
lares”. Esto implica que la eficacia directa afectard, segin esta nocion amplia
de Estado, no sélo a todas las administraciones piblicas, ya sean estatales, auto-
némicas, provinciales o locales, sino que tal como destaca Gonzilez Ortega
(58), se incluye dentro de este concepto ampliado de Estado a tados los orga-
nismos piiblicos que desempefien una funcién o servicio piblico, o cuando s¢
realiza una actividad privada por el Estado, a través 0 no de una empresa
piiblica y cuando se trate de una empresa controlada, lanto en Ia gestidn como
en la financiacién o en su régimen econdmico, por el Estado. El objetivo perse-
guido no es otro que impedir “que el Estado, actuando en cualquiera de sus

(55) Esta St, ya antericrmente citada, plantea la posibilidad de efectos directos de la
Directiva 85/577, sobre proteccitn de consumidores en caso de contratos nego-
ciados fuera de establecimicntos comerciales, inclindndose por rechazar la posibi-
lidad al tratarse de un litigio entre dos sujetos estrictamente particulares. Es inte-
resanie estudiar en esta Sentencia fas conclusiones del Abogado General Sr. Carl
Otto Lenz, en la que se exponen sistemiticamente los principales argumentos a
favor de la eficacia horizontal de las directivas no transpuestas (ignaldad en las
condiciones de competencia entre pafses que han' transpuesto y los que no, las
consecuencias discriminatorias para ciudadanos de diferentes estados, unos que
han transpuesto y otros que no) ¥ los argumentos favorables a negar la eficacia
horizontal {la diferente naturaleza de la ditectiva respecto del reglamento, que
supone una carga impuesta a los terceros que no estén obligados por la directiva,
o el principio de seguridad juridica).

(56) St. de 7 de diciembre de 1995, asunto 472/93. En este caso se trataba de fos efectos
directos de la directiva 77/187, sobre mantenimiento de los derechos de los traba-
jadores en caso de transmisiones de empresas, centros de actividad o de partes de
centros de actividad.

(577 Esta St. también versa sobre un despido discriminatorio por razén de sexo, recla-
mando varias trabajadoras en base a la directiva 76/207 contra la Corporacién
Briténica de Gas, empresa de cardcter estatal.

(58) Op. cit., pigina 223.
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manifestaciones y actividades, «iure imperii» o «iure gestionis», se beneficiara
de su propic incumplimiento, y por otra parte, se ampliaba la proteccion de los
particulares frente a todo tipo de actividad estatal” (59).

En todo caso, pese a la buena intenci6n perseguida por el TICE es evidente
que se genera una nueva situacidn contradictoria, pues la extension de la nocidn
de Estado, a los efectos de eficacia directa vertical, a su actuacién como empre-
sario implica una posici6n tremendamente asimilada a la de sujeto particular; y
ello cuando la eficacia directa entre sujetos particulares (horizontal), estd
vedada por el propio TICE, todo lo cual acrecienta esa situacién de discrimi-
naci6n. Ademds, al no existir una nocién juridica comunitaria de “Estado”, v al
tener cada pafs miembro diferentes estructuras internas estatales, es obvio que
se genera una diferente aplicacion del efecto directo vertical en cada pais, con
el consiguiente riesgo de perder la uniformidad en la aplicacion del Derecho
comunitario (60). De otro lado, tal posici6n del TICE contrasta con otras inter-
pretaciones reduccionista de la nocién de Estado en materia diferente a la
eficacia directa, lo que supone un elevado grado de incertidumbre provocada
por una interpretacion “camalednica” ( 61) de dicho concepto.

Parte de la doctrina ha acusado a esta doctrina jurisprudencial de provocar
una evidente desnaturalizacién de la directiva, pues a tenor de la regulacién
establecida en el art. 189 del TCEE la eficacia directa no es un elemento natural
de las Directivas, sino que surge ante la falta de respeto de los paises miembros
a la hora de cumplir sus obligaciones en esta materia, Para este sector doctrinal
una interpretacién extensiva de los efectos directos suponen una manipulacién
evidente de la literalidad del art. 189, que con claridad distingue entre dos
figuras normativas diferentes, los reglamentos y las directivas; que, s§in
embargo, y gracias a la doctrina del efecto directo resultan asimiladas, con lo
que s¢ rompe esta distincidn, ante lo que se pide una gran prudencia (62). Cier-
tamente la posicién del TICE aparece ante una situacién de incumplimiento
estatal de las directivas, lo que en sf mismo supone una deformacién de los
efectos juridicos perseguidos por la directiva y previstos en el TCEE. La
respuesta del TICE ha sido la de intentar convertir a la directiva en un acto
normativo similar al reglamento, aunque séfo en el nivel de las relaciones juri-
dicas verticales. Como circunstancia afiadida debe resaltarse que esta doctrina
ha supuesto una réelaboracién del objetivo de las directivas, que cada vez y con
mayor frecuencia se conciben mds precisas y detalladas, describiendo exhaus-
tivamente la obligacidn a imponer a los estados miembros (63), lo que suponc
una evidente reduccion del margen de maniobra con el que cuentan los Estados.

(5%9) MILLAN MORGQ, L.: Op. cit,, pigina 859.

(60) De esta opinién se muestra MILLAN MORQ, L.: Op. cit., pigina 861.

(61) Expresidn utilizada por MANGAS MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, D.1.:
Op. cit., pigina 402,

(62) En la postura de exigir mayor prudencia podemos citar a SORTANO, J.E.: Op. cit.,
péginas 134 a 136.

(63) Asi MANGAS MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, D.1.: Op. cir., piginas 369
y 370.
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Se debilita asf ¢l papel de armonizacién propio de las directivas y se adguiere
una posicién de uniformidad normativa més tipica del reglamento (64); en defi-
nitiva, la propia directiva prevé la posibilidad de sustituir las facuitades legis-
lativas de los estados miembros. Comparemos estos elementos con los que al
principic del trabajo consideramos propios y caracterfsticos de la directiva
comunitaria, y no se podré llegar sino a la conclusién de la desnaturalizacién
del papel normativo de la directiva. :

En definitiva debe resaltarse cmo los inconvenientes que se han sefialado
actiian desde dos puntos de vista diferentes, tanto a nivel de considerarla como
una doctrina que ha cometido excesos, como desde el punto de vista contrario,
demandando una profundizacién y ampliacién de la misma para proveer una
mejor cobertura de los derechos de los sujetos particulares. Asi, la doctrina y el
TICE se mueven en esta materia entre dos posiciones entre sf enfrentadas; de
un lado, se entiende que la aceptacién de los efectos directos de las Directivas
no transpuestas supone una evidente opcién desnaturalizadora de la figura de la
Directiva, que se asimila peligrosamente al Reglamento, cuando ambas figuras
estdn perfectamente delimitadas por el art. 189 TCEE. Por contra, frente a esta
postura que resalta el exceso interpretativo respecto de la naturaleza de la
Directiva, encontramos que se reconoce que la doctrina del efecto directo es un
medio inadecuado de asegurar la aplicacién de las Directivas no transpuestas,
al limitario tan s6lo a su 4mbito vertical, sin poder hacerlas valer frente a los
particulares (65); dicho de otra manera, que la discriminacién originada por
esta doctrina desapareceriz si se reconociera a las directivas la posibilidad de
producir efecto directo horizontal (66).

I11. LA EFICACIA INTERPRETATIVA

A tenor de lo sefialado hasta ahora, y analizando la cuestitn desde la pers-
pectiva de la proteccidn de los intereses de los particulares, parece evidente que
la principal limitacién de la doctrina de la eficacia directa es 1a ausencia de los

(64) De esta opinién ¢s SORIANO, 1E.: “Eso supondria eliminar, sencillamente, Ia
distincién entre Reglamentos y Directivas, operacin ésta claramente manipula-
dora del Tratade y que no es licita, ni a tenor de los términos de éste, ni de acuerdo
con una interpretacién histdrica. Los Estados micmbros son, y han de ser participes
activos de la vida comunitarin, y justamente encuentran su hugar concreto en el

- desarrollo de las Directivas™, Op. cit., pagina 135,

(65) En este sentido LIROLA DELGADO, M.I: “Asf, el principal problema del prin-
cipio de efecto directo sigue siendo su inadecuacion como medio de asegurar la
aplicacién de las directivas, en tanto que el Tribunal no reconozca el efecto directo
horizental de las mismas, ya que aun en los casos en que sus disposiciones sean
suficientemente claras y precisas, no resoitard invocable frente a los particulares™.
Op. cit., pagina 27.

(66) MILLAN MORQ, L.: Op. cit., pigina 849; de igual medo MANGAS MARIN, A.:
“Problemas y perspectivas ..., Op. cit., pigina 37.
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efectos horizontales; la imposibilidad de acudir a la regulacién de la directiva
para que se apliquen los derechos y obligaciones en las relaciones Jjuridicas
entre particulares (las mds frecuentes), pudiendo sdlo alegarse cuando se trata
de una relaci6n enire un sujeto particular y un sujeto piblico (67). Con ante-
rioridad hemos sefialado cémo ha intentado solventar esta cuestién ¢l TICE a
través de la ampliacién del concepto de Estado, pero también hemos sefialado
que csta actuacién presenta importantes inconvenientes. Bs por esto que ¢l
propio TICE ha intentado abordar esta cuestién desde otros puntos de vista
diferentes, fucilitando una extensién de la ef Icacia de las directivas no trans-
puestas.

El principal intente desarrollado por parte de la jurisprudencia del TICE
para eludir los problemas derivados de la falta de eficacia horizontal ha sido el
de intentar dotar al contenido normativo de las directivas no transpuestas de un
cierto nivel de eficacia cuando se trata de relaciones entre sujetos privades: se
utiliza la directiva como pardmetro de interpretacion del derecho interno, lo que
podemos llamar eficacia interpretativa de las directivas.

Este cleclo interpretativo consiste cn interpretar lu regulacion nacional de
conformidad al contenido de las directivas no transpuestas, lo cual puede Hegar
a suponer la aparicidn de obligaciones que penden sobre los sujetos particu-
lares, que no habrian surgido sin [a previa existencia de la directiva (68). De
acuerdo con esta eficacia interpretativa de las directivas, el juez nacional al que
se le somete un asunto relacionado con una materia regulada por una directiva
comunitaria, ticne la obiigacién de interpretar la regulacion interna de confor-
midad con el objetivo perseguido por la directiva (69). En todo caso, hay una
sustancial diferencia con el efecto directo: mientras que éste se invoca por un
particular para que las disposiciones de una directiva tenga aplicacién a su
favor y se le conceda un derecho en ella reconocido; por contra, aqui asistimos
a I invocacidn para que sirva de mecanismo de interpretacién al juez a ta hora

(67) Ha de sealarse que si bien la eficacia directa es slo posible en las relaciones
etre un sujeto particular y uno piblico, dicha eficacia s6lo se proyccta para
proteger al sujeto privado frente al publico, pero ne al contrario. Ello es conse-
cuencia del ya antes mencionado cardcter sancionador con el que surge la doctrina
del efecto directo, con la que se pretende Imponer una sancién al estado incum-
plidor. Desde esta perspectiva es evidente que no seria admisible la eficacia
directa cuando es el propio estado quiett Ia alega el que incumple su obligacidn de
transposicién. En este sentido la ya citada St. Rat, de 5 de abril de 1979, asunto
148/78, que expresamente nos dice que “Tal fundamento sancionador de la
eficacia de las directivas implicaria que, en las relaciones Juridicas verticales, esto
es, eatre el ciudadano y el poder piiblico, aquél siempre podriz invocar contra éste
la directiva, en los términos analizados, pese a la ausencia de ejecucion o la ejecu-
cidm incorrecta; y a la inversa, que el poder piiblico no padria invocar una direc-
tiva contra un ciudadano, ai ser & el responsable del incumplimiento que plante-
aria su directa aplicacion™.

(68) En este sentido ALONSO GARCIA, R.: Op. cit., pigina 272

(69  Asilo manifiesta LIROLA DELGADO, M.I: Op. cit., pdgina 22.
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de aplicar el derecho nacional; se habla asi de un cierto “efecto indirecto” de
las directivas (70). )

El origen de esta doctrina jurisprudencial reside también en el dmbito
estrictamente laboral, més concretamente surge al dictarse las sentencias sobre
los ya mencionados asuntos Von Colson ¥y Kamann y Harz (71). Como
sabemos en ambos casos se reclamaba en base a la directiva 76/207, relativa a
la aplicacidn del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en el
acceso al empleo, formacién y promocién profesional y condiciones de
trabajo; de manera que en los dos se produjo un rechazo a la contratacion por
la condicidn femenina, si bien con ia diferencia de que en el primero el empre-
sario era un sujeto publico, mientras que en el segundo la empresa era un
sujeto privado. Como sabemos en ambos casos, resueltos por sendas sentencia
¢l inismo dfa, se planteaba la posibilidad de produccién de efectos directos, si
bien en el primer caso habia una relacién vertical, lo gue justificaba la eficacia
directa, mientras que en el segundo la relacion era horizontal al estar impli-
cados s6lo sujetos particulares, En realidad, en ambos casos se rechazd el
eleclo directo al entender el TICE que no se cumplian los requisitos minimos
para la eficacia directa. Probablemente ese rechazo se justifica porque se
queria evitar que se diesen dos respuestas diferentes en funcién del empresario
para el que la trabajadora realiza su prestacion laboral, lo que hubiera provo-
cado una evidente situacién de discriminacién, el TICE estableci6 la obliga-
cion del juez nacional de interpretar la regulacién comunitaria a la luz y segiin
la finalidad de las directivas: En concreto ambas sentencias afirmaba que “(...)
los tribunales nacionales deben interpretar su derecho nacjonal a la luz del
texto y del propésito de la directiva en orden a alcanzar el resuitado al que se
refiere el articulo 189",

En la evolucién de esta ifnea Jurisprudencial tiene gran importancia la
posterior Sentencia Marleasing, de 13 de noviembre de 1990 (asunto 106/89),
en la que el Juez nacional plantea al TICE la eficacia de una directiva no trans-
puesta en un dmbito de relaciones juridicas claramente horizontales: entre
sociedades o entre estas y sus socios (72). EI punto de partida del TICE consiste

(70} Asf, GONZALEZ ORTEGA, 5.: “Esta obligacién de iaterpretacién de la norma
nacional conforme a la Directiva de que se trale constituye un supuesto de un cierto
“efecto indirecto” de la noma comunitaria, en la medida en que ésta, careciendo de
efecto directo, no obstante se incorpera a la aplicacion de la norma nacional, inte-
grando el contenido de los derechos recogidos en esta délima” Op, cir., pégina 224.

(71} Ambas Sentencias son de 10 de abril de 1984, : :

(72) Este caso tiene su origen en una cuestién prejudicial planteada por un Juzgado de
Primera Instancia e Instruccién de Oviedo, sobre la interpretacion dei art. 1] de la
Directiva 68/151, sobre coordinacién de las parantias exigidas en los Estados
miembros a las sociedades definidas eq el pdrrafo 2° del art. 58 del Tratado CEE
para proteger los intereses de socios y terceros, Mas concrelamente se trataba de
que lz sociedad Marleasing solicité (en base a la regulacién nacional) al Juzgado
la declaracitn de nulidad del contrate de sociedad de la empresa La Comercial, que
esgrimia la regulacidn del art. 11 de la directiva 68/ 151
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en el rechazd a la posibilidad de eficacia directa de la regulacién contenida en
la directiva, pues sin necesidad de entrar a valorar si la regulacién controver-
tida cumple o no con los requisitos de claridad, incondicionalidad, etc, es
evidente que se trata de un dmbito de relaciones juridicas horizontales {73). Sin
embargo, pese al rechazo del efecto directo de la regulacién contenida en la
directiva, admiti6 que el Juez espafiol tenfa 1a obligaci6n de interpretar laregn-
lacién espafiola sobre sociedades anénimas de conformidad a lo dispuesto por
la citada directiva: “a jurisdiccién nacional que debe interpretarla estd obligado
@ hacer todo lo posible, a 1a luz del texto y de la finalidad de la directiva para,
al efectuar dicha interpretacitn, atender a los resultados a que se refiere la
Directiva y de esta forma atenerse al parrafo tercero del articulo 189 del
Tratado”. El punto de partida de este razonamiento se encuentra, tal como
expresamente sefiala esta St. en el asunto Von Colson y Kamann, asf como en
el reconocimiento de que la obligacién que asume el Estado frente a una direc-
tiva es la de adoptar las medidas generales o particulares para asegurar la gjecu-
ci6n de las obligaciones impuestas a todas las autoridades del Estado, inclu-
yendo naturalmente a las judiciales (74),

Es relevante que esta eficacia interpretativa se admita no sélo cuando se
trata de un supuesto de relacion juridica vertical, sino también cuando Ia rela-
cién tiene cardcter horizontal y se trata de una directiva no transpuesta. Es aqui
donde debemos manifestar la verdadera relevancia de la doctrina que anali-
zamos, pues es de esta manera que se produce una ampliacién de la proteccién
de los particulares afectados por Ia directiva no transpuesta.

Entendemos que ¢l principal campo de actuacién de la eficacia interpreta-
tiva serd aqueilas situaciones en las que no se pueda defender la doctrina de la
cficacia directa por tratarse de relaciones horizontales, o entre sujetos indivi-
duales. En estos casos, si se admite el juego de la eficacia interpretativa, por

(73) Sobre esta cuestiGn la St. afirma, recordando expresamente a ka St, Marshall, de 26
de febrero de 1986, que “(...) conviene hacer mencitn a la constante Jjurisprudencia
de la Corte segiin la cual una directiva no puede por sf sola crear obligaciones para
un particular, y en consecuencia, la disposicién de una directiva no puede ser invo-
cada, por un particular, contra otro particular”,

(74) En concreto la St. establecia que “la obligacién de los Estados miembros, dima-
nante de una directiva, de alcanzar el resvitado que la misma prevé, asf como su
deber, conforme al articuio 5 del Tratado, de adoptar todas las medidas generales
o particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento de dicha obligacién, se
imponen a todas las autoridades de -los Estados miembros, con inclusidn, en el
marce de sus competencias, de las autoridades jurisdiccionales™. Debe sefialarse
gue algin scctor doctrinal se ha planteado que la respuesta otorgada por csta
Sentencia se explica en base a que la cuestin discutida versaba sobre la interpre-
tacién del art. 11 de la directiva, que establece una regulacién mas restrictiva de las
causas de nulidad de las socicdades anénimas que la propia normativa nacional.
Probablemente en caso contrario se hubiera aplicado el razonamiento, ya conocido
de la St. kolpinghuis. En este sentido se ha manifestado MILLAN MORO, L.: Op.
cit., pigina 865.
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esta via se puede llegar a alcanzar ciertamente 1a eficacia horizontal de las
directivas a través de una via indirecta, que en algunas ocasiones se ha llamado
“efecto transfusién” (75). No obstante, este principio puede llegar a desarrollar
Pambién un importante papel en aquellos casos en los que el efecto directo sea
imposible por no cumplirse los requisitos minimos para que esta surja e inde-
pendientemente de que se trate de una relacién juridica vertical u horizontal, en
estos casos, tal como se planteaba ya en la St. Colson y Kamann, se podrfa
legar a producir unos efectos similares a los defendidos por la eficacia directa
(76). M4s dudas plantea ia posibilidad de un efecto de estas caracteristicas
cuando aiin no ha transcurrido el plazo de transposicién de la directiva, aunque
hay algiin sector doctrinal favorable a esta interpretacién (77). En definitiva,
pese a Ia falta de efectos directos (independientemente de que sean relaciones
J'un’dicas verticales u horizontaies), eso no implica la irrelevancia de Ia direc-
tiva; alcanzando sus efectos a la interpretacién de la regulacidn nacional.

Sin embargo, en la valoracién del principio de eficacia interpretativa no
tf)do debe ser juzgado como positivo, pues también contiene elementos nega-
tivos, que han sido ampliamente sefialados por la doctrina. En este sentido, se
ha criticado que este principio supone una evidente inseguridad juridica, pues
S van a imponer a los particulares obligaciones que derivan de la interpreta-
cgén que realiza en cada caso el Juez del derecho nacional de conformidad a las
Fiucctivas, PETO que no aparecen claramente en Ja regulacién interna. Esto
implica un claro peligro de generar diversidad de interpretaciones, no ya entre
los diferentes paises miembros, sino dentro de un mismo estado entre los tribu-
nales nacionales, pudiendo legarse a interpretaciones contradictorias (78).

(75) Terminologia utilizada por MANGAS MARIN y LINAN NOGUERAS: Op. cit.,
pégina 412; o por ARRIETA MARTINEZ DE PISON, J.: “La eficacia directa de
las directivas en el ordenamiento interno: la interpretacién de la legislacién tribu-
taria espafiola en materia de cancelacién de empréstitos a la luz de la directivg
comunitaria 69/335", Gaceta Juridica de la CEE, v° 107, octubre de 1995, pégina
23. En similar direccién se ha manifestado GONZALEZ ORTEGA. *“(...) consti-
tuye un supuesto de un cierta «efecto indirecto» de la norma comunitariz, en la
medida en que ésta, careciendo de efecto directo, no obstante se incorpora a la apli-
cacién de la norma nacional, integrando el contenido de los derechos recogidos en
esta Gltima”. Op. cit., pdgina 224,

(76} Esta posibilidad ha sido puesta de relieve par diversas autores, entre ellos podemos
cilarg ALONSO GARCIA, R.: Op. cit., plgina 272; también MANGAS MARTIN
y LINAN NOGUERAS: Op. cit., pdgina 412, 0 GONZALEZ ORTEGA, 5.: Op.
cit., pigina 223,

(77) Favorable a esta interpretacién se ha mostrado ALONSO GARCIA, R., al inter-
g;c;"tar la 8t. Kolpinghuis, de 8 de octubre de 1987, asunto 80/86: Op. cit., pigina

(78) En este sentido MILLAN MORO, L.: Op. cir, pdginas 865 y 866. También
LIROLA DELGADO, M.1.: Op. cit., phgina 27.
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De olro lado, debe sefialarse una evidente limitacién de la cficacia interpre-
tativa: que lan s6lo puede funcionar cuando la regulacién nacional no sca clara-
mente contraria a la directiva (79), en estc caso es evidente que serd muy dificil
defender una interpretacién “segin” la directiva cuando ambas regulaciones son
antitéticas; o dicho de otro modo, no parece viable la imposicién de una obliga-
cién a un particular cuando la normativa nacional lo impide claramente,

En definitiva, parece correcto afirmar que si la intencidn del TICE era la
de conseguir un resultado similar a la eficacia directa en los supuestos de rela-
ciones horizontales, hubiese sido mejor haber predicado sin complejos la
eficacia horizontal de las directivas, pues la alternativa sugerida resuelve tantos
problemas como origina otros nuevos.

IV. RESPONSABILIDAD ECONOMICA DEL ESTADO POR INCUM-
PLIMIENTO DE LA OBLIGACION DE TRANSPOSICION

Otro instrumento surgido de la jurisprudencia del TICE y dirigido a otorgar
un mayor nivel de proteccién a los particulares que no pueden reclamar la
eficacia directa de la directiva no transpuesta (bdsicamente cuando se trata de
una relacidn juridica entre particulares u horizontal) y obtener el derecho en ella
establecido, es el principio de responsabilidad pecuniaria del Estado; segin el
cual, los particulares pueden reclamar al Estado miembro la reparacién de los
dafios sufridos por la no transposicién o la transposicién incorrecta de las direc-
tivas.

Mis concretamente se quiere establecer el siguiente mecanisimo de protec-
cién: una vez constatado el incumplimiento de un estado miembro de la obli-
gacion de transposicién (bien por St. del TICE de declaracién de incumpli-
miento, cuestién prejudicial, o seniencia de un tribunal nacional cuando es
facultativo acudir a la cuestién prejudicial en base a la doctrina del “acto
claro™), el wribunal pacional tendri la certeza de que se causa un dafio injusto
que ¢l particular no tenfa que soportar, ante lo cual el poder judicial nacional
podrd condenar al Estado al resarcimiento de dichos dafios, de conformidad a
la regulacién nacional (80). Es decir, a través de esta via no se exige gue la
direcliva pueda scr invocable ante los tribunales nacionales, o que la regulacién
nacional se interprete de conformidad a la directiva, sino que se exige respon-
sabilidad econémica al Estado en base a los dafios sufridos por el hecho del
incumplimiento de Ia obligacidn de transposicidn. Esta argumentacidn parte del
reconocimiento de que el Estado miembro que incumple una directiva no sélo
causa un dafio a los particulares con los que estd relacionado, sino también a los
particulares que mantienen relaciones jurfdicas con otros particulares. Estamos

(79} De esta opinién se muestra GONZALEZ ORTEGA, S.: Op. cit., pagina 224.

{80) En este sentido se manifiesta GARCIA DE ENTERRIA, E.: “La responsabilidad
de la administracién espafiola por dafios causados por infraccién del derecho
comunitario”, Gaceta Juridica de la CEE, n° 60, febrero de 1989, pdgina 3.
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ante otro mecanismo a través del cual se pretende superar los negativos efectos
de {a {alta del reconocimiento del efecto directo “horizontal” de las directivas
(81). Mas alin, algin sector doctrinal entiende que el principio de responsabi-
lidad patrimonial del Estado funcionard cuando, ademds, tampoco sea posible
acudir a la eficacia interpretativa para lograr una eficacia “indirecta y hori-
zontal” (82).

De nuevo debemos resaltar la importancia de la jurisprudencia social en la
elaboracién de esta doctrina por el TICE, de hecho otra vez el “leading case”
es estrictamente laboral: la St. Francovich y Bonifaci, de 9 de noviembre de
1991, asuntos acumulados 6/90 y 9/90. En estos casos se planteaba el incum-
plimiento del gobierno italiano por falta de transposicidn de la directiva 80/987,
de 20 de octubre de 1980, sobre armonizaci6n de legislaciones de los Estados
miembros relativas a la proteccidn de trabajadores asalariados en caso de insol-
vencia del empresario. Es sabido que esta directiva establece Ja obligacidn de
los estados de adoptar las medidas necesarias para que los organismos piblicos
puedan abonar a los trabajadores cantidades adeudadas por salaries cuando el
impago se produzca por la insolvencia del empresario. Italia no establecid
mecanismos de garantia alguno, al estimar quE bastaba con los instrumentos ya
existentes, organizados a través de la Cassa Integrazione Guadagni. Sin
embargo, este organismo no actuaba para proteger a todos los trabajadores,
limitdndose a hacerlo tan s6lo en las situaciones de crisis de grandes empresas
industriales. Fue esta limitacidn lo que justific las demandas v Ja ulterior
respuesta del TICE.

En la St. Francovich y Bonifaci el TICE comienza por examinar si es
factible el efecto directo de las disposiciones de la directiva que definen los
derechos de los trabajadores. La St. estima que si bien la norma europea deter-
mina claramente los sujetos beneticiarios de las garantias, asi come el corjunto
de garantfas cstablecidas por dicha regulacidn, pudiendo afirmarse que son
normas incondicionales y suficientemente precisas; sin embargo, no mantiene
esta opinién al analizar el sujeto obligado a prestar la garantia, por lo que
rechaza el efecto directo de la citada directiva (83). A partir de aqu{ se centra
en la posibilidad de imputar al estado una indemnizacién por ser responsable
del incumplimiento de una obligacién de Derecho comunitario, cucstién a la
que responderd afinmativamente. En principio la St. establece como funda-

mento de esta responsabilidad en que el Tratado CEE crea un ordenamiento

(81} De esta opinién GONZALEZ ORTEGA, S.: Op. cit., pagina 225.

(82) Asilo ha argumentado LIROLA DELGADQO, M.L: Op. cit., pigina 25.

(83) “De ello resulta que, aun cuando las referidas disposiciones de la Directiva sean
suficientemnente precisas e incondicionates en lo que respecia a la determinacion de
los beneficiarios de la garantia y al contenido de esta dltima, dichos elementos o
bastan para que los pariiculares puedan invocar esas disposiciones ante los Grganos
jurisdiccionales nacionales. En efecto, por una parte, dichas disposiciones no
precisan quién es el obligado a prestar la garantia y, por otra parte, el Estado no
puede ser considerade como obligado sélo por no haber adoptado en el plazo esta-
blecido lus medidas de adaptacidén de su derecho nacional a la Directiva™.
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i ?ﬁqico Propio, que se impone a los diferentes estados y a sus Grganos juris-
dlCCloqalcs, de manera que éstos deben aplicar las disposiciones de derecho

otorgados a los sujetos particulares (84); pues bien, tal como de matiera expresa
afirma la St, es evidente que “la plena eficacia de las normas comunitarias se
v‘en’a cuestionada y la proteccion de los derechos que reconocen se debilitaria
si los particulares no tuvieran la posibilidad de obtener yna reparacién cuando
sus derechos son lesionados por una violacién del Derecho comunitario impu-
table a un Estado miembro”,

. Se vuelve, por tanto, al argumento del “efecto Gtil” de la normativa comu-
hitaria, si bien ahora se utiliza como fundamento para justificar I abligacion
del Estado de reparar los dafios, lo cual para el TICE es especialmente evidente
C}Jflndo “la plena eficacia de las normas comunitarias est4 supeditada a condi-
cién de una accién por parte del Estado ¥» por consiguiente, los particulares no
pueden, a faita de tal accién, invocar ante los drganos jurisdiccionales nacio-
nales los derechos que les reconoce el Derecho comunitario™ (85). Como
vemos, el TICE toma conciencia de que el principio de primacia puede ser
desarrollado todavia con mds precisién para dotar a los particulares de garan-
tias adicionales (86).

En definitiva, para el TICE ja responsabilidad por dafios del Estado
basados en un incumplimiento del Derecho comunitario “es inherente a

lares por las violaciones del Derecho comunitario que les sean imputables”,
Debemos resaltar, no obstante, que la doctrina sentada por esta Sentencia se ve
facilitada por el hecho de que el incumplimiento del Estado versa sobre la no
reguiacidén ‘en materia de garantias econémicas salariales, en definitiva, una
compensacin pecuniaria.

(84) “_(...) el Tratade CEE ha creado un ordenamiento juridico propio, integrado en los
S{ste_mas juridicos de los Estados miembros y que se impone a sus drgatios Jjuris-
d[ccl:lonales, €lyos sujetos no son s6lo los Estados miembros, sino también sus
nficmnales ¥ que, al igual que impone cargas a los particulares, el Derechg comu-

tizar [a plena eficacia de tales normas y proteger los derechos que se confieren a
los particulares”.

(85) El TICE se basa también en Ia obligacién de los Estados miembros impuesta en el
art, 5 del Tratado, “en virtud del cual deben adoptar todas las medidas generales o
Pamcularcs apropiadas para asegurar el cumplimiento de las obligaciones que les
incumben en virtud del Derechio comunitario. Entre esas obligaciones se encuentra
la de eliminar las consecuencias ilfcitas de una violaci6n del Derecho comunitario™,

(86) En este sentido se han manifestado FERNANDE?Z LIESA, C.R. y RODRIGUEZ

directo de Jas directivas”, Cuadernoy Juridicos, n° 2, noviembre de 1992, pdgina 28,
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Esta Sentencia termina haciendo alusién a un tema de importancia, pues va
a subordinar el derecho a la indemnizacién a 1a concurrencia de tres requisitos:

— Que la regulacitn de la directiva suponga la atribucién de derechos en
favor de sujetos particulares. Se trata de auténticos derechos, no de simples
expectativas, otorgados por la directiva (87).

— Que los derechos puedan ser identificados basindose en las disposi-
ciones de la directiva. Es necesario que el derecho esté claramente recogido por
la directiva, para que el Juez nacional pueda identificarlo.

— Que exista una relacién de causalidad entre el incumplimiento de la
obligacién que incumbe al Estado y el dafio sufrido por los sujetos particulares,
En realidad estamos ante una condici6n ordinaria en cualquier reclamacién de
indemnizaci6n por responsabilidad. Sélo surgird la responsabilidad del Estado
si se establece un nexo causal entre la actuacién de éste y el perjuicio sufrido
por el sujeto particular. i

Este resarcimiento de dafios a los particulares se realizar4 a través de los
procedimientos dispuestos por la regulacién interna de cada pais. En caso de no
existir vias apropiadas para ello los Estados deben regular especificarnente esta
posibilidad introduciendo si es necesario para ello las modalidades procesales
oportunas. En todo caso, la Sentencia reconoce que esta regulacién “no pueden
ser menos favorables que las referentes a reclamaciones semejantes de natura-
leza interna y no pueden articularse de manera que hagan pricticamente impo-
sible o excesivamente dificil obtener la indemnizacién™.

Esta linea jurisprudencial se desarrolla posteriormente por la St. Wagner
Miret, de 16 de diciembre de 1993, asunto 334/92, sobre una cuestién prejudi-
cial planteada por el TSJ de Catalufia en idéntica materia de la St. Francovich y
Bonifaci. Esta cuesti6n versaba sobre una demanda interpuesta por el Sr.
Wagner Miret, que era cargo directivo de una empresa espafiola, contra el
FOGASA. Mi4s concretamente se planieaba si la directiva 80/987 (modificada
por la 87/164) era de aplicacién a todos Ios trabajadores asalariados, incluso al
personal con relacién laboral especial de alta direccién. El art. 1.2 de ia directiva
autoriza a los Estados miembros a excluir de su dmbito de aplicacién a determi-
nadas categorias de trabajadores, en base al cardcter especial del contrato de
trabajo o relacién laboral, figurando en el Anexo I de la directiva una lista de
trabajadores asalariados excluidos. Espafia se limit6 a solicitar 1a exclusién del
personal al servicio del hogar familiar, por contra no solicit6 la exclusién en caso
del personal de alta direccin. Como consecuencia de esta situacién el TICE
declar6 que la directiva 80/987 en su versién modificada por la directiva 87/164
era de aplicaci6n, “ya que el Derecho nacional los califica de trabajadores asala-
riados y no figuran en la Seccién I del Anexo de la Directiva”,

(87) Algtin sector doctrinal ha entendido que incluso si no se crean directamente dere-
chos individuales por la directiva, este requisito debe entenderse en el sentido “de
que el resultado prescrito por la directiva le confiere derechos basados en las
medidas ndcionales de transposicién”. FERNANDE? LIESA, CR. y
RODRIGUEZ PINERO ROYO, M. Op.cit., pdgina 30.
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plenamente fas obligaciones derivadas de la Dircctivit ‘d:: que se wae (L} e
drgano jurisdiceional nacionat que debe interpretarto oSt n_hhgudo a hac:rr ‘mc‘io
lo posible a la luz de la letra y de ln finalidad de la Dirccava. para. ul- cti‘.lutn'
dicha interpretacion, sleanzar el resultado a que se rcﬁ'ercnla Directiva™. .Sm
embargo, dado que de Tos autos remitidos “parece dc_ducn_nic que RO €8 p.m:lbh:
que la regufacion nacional sea interpretada de conformidad a la c.h‘recm*n. c?l
TICE abandona csta via y opta por seguir el principio de responsabilidad patri-
monial de! Estado por incumplimiento de [a obligacién de transposicién (89).
He utilizado comillas para resaltar la literalidad del argumento del TICE. que
confemplado a la luz de las Sentencias Var Colson y Kamann. Harz v Marlea-
sing. hos parece excesivamente tibjo, sobre todo teniendo en cuenta que las
citadas Sentencians fueron bastante contundentes a la hora de imponer una inter-
pretacion conforme a las dircetivas de referencia, contundencia que se ha
evilado en [a St. Wagner Miret, lo que nos plantea si en realidad dsta no es
contradictoria con las anteriormente citadas en materia de eficacia interpreta-

pros s gue nes henos e

(88) De igual opinién FERNANDEZ LIESA, C.R. y RODRIGUEZ PINERO ROYO.
M.: Op. cit., pigina 34.

(8%) El punto de partida es recordar la St. Francovich y Bonifaci, segtn la cual “el
Estado miembro estf obligado a reparar los perjuicios sufridos por ] persenal de
alta direccién debido al incumplimiento de la Directivo en lo que a dicho personal
se refiere”,
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tiva (90). En todo caso ha de sefialarse que las discrepancias judiciales en esta
materia surgidas entre diferentes TSJ (91) fueren resueltas por el TS en
Sentencia para la unificacién de la doctrina de 13 de julio de 1991, Ar 5985, en
el sentido de mantener la aplicacién del Derecho interno frente a la pretendida
aplicacién de la Directiva no desarrollada (92); doctrina que posteriormente fue
ratificada por la St. TS de 30 de diciembre de 1992, Ar 10382 (93).

En realidad vemos como el TICE se inclina por exigir 1a responsabilidad
patrimonial como un mecanismo alternativo y de segundo grado, puesto que se
decide a utilizarlo tras estimar la imposibilidad de los efectos directos y la
inviabilidad de la eficacia interpretativa. Esta conclusién es especialmente clara
si seguimos Ia literalidad del ditimo razonamiento de la St. “En consecuencia,
procede responder a la tercera cuestion que: a) el personal de alta direccién no
tiene, en virtud de la Directiva 80/987, derecho a solicitar el pago de los
créditos salariales a la institucidn de garantia creada por el Derecho nacicnal
para las demds categorias de trabajadores asalariados y b) en caso de que el
Derecho nacional, incluso interpretado a la luz de dicha Directiva, no permi-
tiera ascgurar el goce de las garantias que la misma prevé al personal de direc-
cidn, este tiene derecho a solicitar al Estado miembro de que se trate la indem-
nizacién de los perjuicios sufridos como consecuencia del incumplimiento de

(90) En la misma postura critica ALONSO GARCIA, R.: Op. cir., pagina 304.

(91) Sobre esta cuestiGn puede verse la obra de BORRAJO DACRUZ, E.: “Libertad de
opcion y responsabilidad del Estado-legislador frente a las directivas comunitarias
europeas: [a experiencia del FOGASA”; AL n® 36 de 1994, pdginas 573 a 575.

(92) EL TS afirmé la falta de efecto directo de la Directiva 80/887 en cuanto a su apli-
cacion al personal directive en la falta de incondicionalidad y precision de la
Directiva, respuesta que nos parece criticable, pues ¢l TS no es el érpano judicial
capacitado para interpretar el derecho derivado, sino el TICE, salvo que exista una
jurisprudencia consolidada de este Grgano y en el momenio de producirse esta
resolucién del TS no se habian producide ni la St. Francovich ni la St. Wagner
Miret. En realidad, entendemos que el argumento bésico utilizado por el TS no es
otro que la ausencia de los altos directivos al FOGASA, 1o cual condicionaba la
solucitn jurfdica a Ia cuestién: “No es obstdculo a tal conclusi6n que ya exista en
el derecho interno una institucidn de garantia, cual et FOGASA demandado, pues
no hay suficiente adecuacién de sus normas a las previsiones de la Directiva
comunitaria ni sobre los perfodos laborales de retribucién asegurada, ni tampoco
sobre principios minimos de financiacién, visto, en relacidn con este (dltimo parti-
cular y atendiendo al supuesto de autos, que no hay la contraprestacién prevista en
el articulo 5 b) de la Directiva, al no financiarse el Fondo con las cotizaciones de
los empresarios por el personal de alta direccitn™.

(93) Esta St. del TS se produce tras la aparicin de la St. Francovich y Bonifaci, por lo
que se separa un tanto del razonamiento de la anterior St. del TS de 13 de julio de
1991 para aplicar los razonamientos de la St. del TICE, afirmando que aungue se
cumple con el caricter de incondicionalidad y precisién de la directiva en lo refe-
rente a los sujetos beneficiarios y al contenido de la garantia; por contra, en materia
de especificar quién es el deudor de fa garantfa dichos requisitos no se cumplen,
por o que no puede predicarse el efecto directo.
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la Directiva en lo que a dicho personal se refiere”. En la actualidad nuestro
ordenamiento ha solventado este problema de manera expresa, pues la Dispo-
sicién Adicional 5* del TR del Estatuto de los Trabajadores ha dispuesto la apli-
cacién al personal de alta direccidn de las diferentes garantias dei salario esta-
blecidas en el Estatuto de los Trabajadores, incluyendo las reguladas por el art.
33 sobre Fondo de Garantia Salarial.

Tampoco esie criterio jutisprudencial se ha visto libre de criticas, pues
tampoco estamos ante un mecanismeo carente de problemas. En este sentido se
ha destacado por Millin Moro que para el funcionamiento de esta solucidn es
necesario que los Estados miembros cuenten con los mecanismos necesarios
para poder exigir responsabilidad al Estado por incumplimiento del Derecho
comunitario, dudando la autora que si estas vias procesales no existen, la juris-
diccidn nacional se decida a crearla (94). De otro lado debe sefialarse que en
caso de existencia de estas vias procesales en os paises miembros, éstas pueden
ser muy diferentes entre si, de manera que el perjuicio sufrido se evalde y se
rescinda de una manera muy diferente en cada Estado, puede surgir asi una apli-
cacién no uniforme del derecho comunitario, e incluso provocar diserimina-
ciones a ciudadanos de diferentes estados pero que se encuentren en situaciones
similares ante idénticos incumplimientos de los pafses de los que son nacio-
nales (95). Otro inconveniente gue puede detectarse es que para que sutja esta
responsabilidad serd necesaria la St. del TICE, iinico 6rgano judicial que puede
declarar el incumplimiento del derecho comunitario, pues segfin la interpreta-
cién que del articulo 177 TCEE ha hecho el TICE, a él le corresponde ia inter-
pretacion del Tratado y del Derecho derivado a través del mecanismo de las
cuestiones prejudiciales (96); salvo que ya exista una jurisprudencia consoli-
dada o los términos claros del precepto en cuestién hagan innecesaria la
consulta prejudicial, pudiendo resolver el érgano jurisdiccional nacional.

V. CONCLUSION

Hemos visto como el TICE ha encontrado diversos mecanismos para evitar
los efectos negativos gue se derivan para los ciudadanos el incumplimiento de
transposicidn de las directivas de los pafses miembros. Debe hacerse mencién
a que en todo caso estos remedios se caracterizan porgue parten de la premisa
que estos mecanismos deben configurarse como sanciones ante los estados
ineumplidores, lo cual ha condicionado excesivamente, desde nuestro punto de
vista, el desarrollo de la jurisprudencia del TICE.

(94) Op. cit., piginas 872 y 873,

(95) Asi lo manificstan FERNANDEZ LIESA, C.R. y RODRIGUEZ PINERO ROYO,
M.: Op. cit., pAgina 29; en similares términos MILLAN MORO, L.: Op. cit.,
pégina 875. :

(96) MILLAN MORO, L.: Op. cit., pégina 874; también FERNANDEZ LIESA, CR. y
RODRIGUEZ PINERQ ROYO, M.: Op. cit., pigina 29,

La aplicabilidad de las directivas no transpuestas: la incidencia de la
Jurisprudencia Sacial def TICE. !

De otro lado, se evidencia que cualquier planteamiento dirigido a dotar de
eficacia a las directivas no transpuestas implica una desnaturalizacién de esta
fuente del Derecho comunitario, pues supone equipararla en mayor o menor
grado al Reglamento. Ahora bien, hemos de planearnos si esta desnaturaliza-
cién, que resulta evidente y no puede negarse, no significa un elemento nega-
tivo ni contradictorio en el sistema de fuentes del Derecho comunitario. Con
anterioridad hemos seftalado que la pretension del TCEE al establecer esta
figura normativa era la de involucrar a los Estados miembros en el desarrollo
de la regulacién comunitaria, eludiendo la imposicién de una regulacién comiin
a todos los integrantes de la Unidn. Este sistema implica la necesidad de la
participacién de los Estados, sin la cual el sistema de regulacién a través de
directivas simplemente no funciona. De aqui que una vez constatado el incum-
plimiento, bien por el interés de un determinado Estado, o por simple dejadez,
deba buscarse algiin remedio para evitar que se origine una “trombosis” norma-
tiva que conduzca a la pardlisis del sistema de regulacién a través de directivas.
Una solucién serfa la imposicién de sanciones econdmicas, lo suficientemente
graves para convencer a los Estados (aunque ¢l problema que vemos en este
mecanismo es que dichas sanciones se impondrin a través de Ia retirada o
congelacion de fondos o cantidades financiadas por la Unidn Europea, con lo
cual los ciudadanos del pafs incumplidor, que no pueden beneficiarse de los
derechos regulados en una directiva, ademids se ven castigados indirectamenie
por la no recepcién de su gobierno de cantidades de procedencia comunitaria.
Entendemos que la solucién mds adecuada es la de dotar de efectos directos a
las directivas, equipardndolas al Reglamento; aunque hay una gran diferencia:
mientras que el Reglamento tiene desde su origen esos efectos directos, por
contra las directivas se ofrecerdn al desarrollo de cada Estado, y sélo cuando se
constate la falta de transposicién o la incorreccidén de la misma y se cumplan
los requisitos de claridad e incondicionalidad podrin reclamarse Ios efectos
directos. En realidad no consideramos que esta situacién se configure como una
desnaturalizacién de la directiva, al imponerse una regulacién concreta a un
Estado en vez de facilitar el criterio de armonizacidn, pues esta siluacién se
impone a un determinado Estado que no ha querido o no ha podido actuar para
armonizar su regulacién. De otro lado hemos de sefialar que la directiva tiene
el objetivo de procurar la armenizacién de las diferentes regulacién, para lo
cual se conceden a todos los Estados un plazo, generalmente bastante amplio,
para cumplir este objetivo, sélo tras el cual surgen los efectos directos. No
puede hablarse, desde nuestro punto de vista de una desnaturalizacién pues la
directiva como figura normativa y la finalidad de la misma estdn sujetos al
plazo que la misma se establece. Desde este punto de vista bien puede defen-
derse que los efectos directos se prediquen frente a cualquier tipo de relacién
juridica, horizontal o vertical, pues junto al incumplimiento del Estado y el
efecto sancionador estd el decaimiento de la funcién armonizadora de 1a direc-
tiva, rechazado por el Estado incumptidor tras el agotamiento del plazo.

Por ltimo, hemos de recordar cémo la jurisprudencia del TICE ha estruc-
turado las diferentes medidas dirigidas a facilitar algdn tipo de efecto para la



72 JuAN GORELLI HERNANDEZ

directiva no transpuesta de una manera secuencial, tal como hemos visto en la
St. Wagner Miret, anteriormente mencionada: En primer lugar deberd inten-
tarse Ia via de los efectos directos de la directiva no transpuesta; en caso de falta
de efectos directos habrd que acudir a la interpretacién del derecho nacional a
fa luz de la directiva no transpuesta. S6lo cuando ¢l derecho nacional, interpre-
tado a la luz de la directiva, no asegure el disfrute de fas garantias previstas en
la misma, se tendrd derecho a exigir una indemnizacion por los perjuicios reci-
bidos par la no transpasiciGn (97).

{97) En idéntico sentido se expresa la St. Faccini Dori, ya mencionada, mds concreta-
mente sus apartados 25 a 27,

* Profesor Titular de Economfa Aplicada (Universidad de Sevilla).
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SUMARIO: Introduccidn.- IE. Globalizacién, regionalizacidn y
competitividad.- It], Flexibilidad y cooperacién.- IV El funciona-
miento de los mercados.- V. El Estado de B‘ienestar ¥ su reforma.

L. INTRODUCCION -

En las dltimas décadas, se han producido cambios que han alterado las bases
en las que se asentaba el funcionamiento ecanémico, afectando tanto a las poli-
ticas de crecimiento y desarrollo, como a las condiciones bajo las que se desen-
vuelve la competencia internacional, y por tanto han influido y lo siguen haciendo
en las estrategias' empresariales, sindicales y gubernamentales, asf como en los
factores determinantes de las ventajas comparativas de los paises y regiones y
consecucntemente en las politicas que aplican cada uno de dichos agemes.

Se han producido cambics en la divisién internacional del trabajo, que se
han acentuado en las sucesivas crisis cconémicas a lo largo de la década de los
setenta, ochenta y noventa. Si ademds tenemos en cuenta, que cada pafs ha
desarrollado su propia politica de bienestar, que con cardcter general ha ge;ncf
rado un nivel elevado de gasto piblico, y que éste aurnenta ‘en momentos de
crisis econdmica, podemos relacionar a su vez, las Gltimas crisis econémicas
con crisis fiscales, graduadas estas, segiin el gracjo de provisién pﬁblic_:a_ de
servicios y los compromisos de los gobiernos para mantener un nivel dé vida
minimo. De esta forma, ha hecho aparicién otra ctisis, la ideoldgica, surgicndo
con fuerza el neoconservadurismo encarnado por la nueva derecha, que ha revi-
talizado ideas y plantcamientos de los cldsicos, prometiendo controlar la infla-
¢i6n, revitalizar la economfa y equilibrar el presupuesto. mo

IL. GLOBALIZACION, REGIONALIZACION Y COMPETITIVIDAD
N . . , P TR B f .

Los gobiernos, ante la necesidad de favorccer la competencia, y cono-

ciendo las ventajas que pueden explotar en 4reas integradas, han asumido ld

necesidad de favorecer conjuntamente Ias estrategias de globalizaci6n y regio-

nalizacién. Igualimente, habiendo comprobado los responsables econdémicos,
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