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De la aplicabilidad vertical de Ia directiva a su stmple eficacia

De la aplicabilidad vertical de la directiva

a su simple eficacia

Francisco Javier Matla Portilla
Profesor de Derecho Constitucional
Universidad de Valladolid

1. INTRODUCCION

La integracion del Derecho comunitario europec en
- los ordenamientos nacionales suscita cuestiones juridicas
de muy hondo calado. Entre ellas cobran especial impor-
tancia en la actualidad algunas referidas a la directiva
como concreto tipo normativo previsto en el articulo 189
TCE.
Como es sabido, el precepto que se acaba de citar
- indica que la directiva “obligard al Estado miembro
destinatario en cuanto al resultado que debe conseguirse,
dejando, sin embasgo, a las autoridades nacionales la
eleccion de la forma y de los medios”. Es una norma que
debe ser desarrollada en el Derecho interno (transpuesta)
en el plazo previsto en la misma directiva.

Tal como se concibe en el articulo 189 TCE, la directiva
s€ nos presenta, en una primera lectura, como un tipo
normativo de carécter principialista, que se limita a sefialar
objetivos y fines, que deben ser concretados o conforma-
dos por los distintos Estados miembros. Esta idea justifica
1a afirmaci6n de que mientras que los reglamentos preten-
den la unificacién normativa de los paises europeos, la
directiva persigue la homogeneizacion de las legislacio-
nes nacionales.

La realidad comunitaria no es, sin embargo, tan logica
ni tan ficil de explicar. Los propios Tratados comunitarios
han establecido que determinadas materias sean desarro-
lladas mediante reglamentos o directivas comunitarias,
impidiendo que la Instituclén comunitaria competente
pudiera decidir libremente el empleo de uno u otro tipo
normativo. Esto ha ocasionado que cuando existe consen-
so total en un determinado asunto, que debe ser desarro-
llado mediante directiva por prescripcion de los Tratados
comunitarios, se aprueben directivas tan precisas y tan
completas que anulan el margen de actuacion nacional y
exigen una simple aprobacién nacional sobre la transcrip-
cidn literal de su texto,

Puede discutirse si tal comportamiento de las Institu-
ciones comunitarias es politicamente aconsejable y, loque
aqui mis interesa, si es respetuoso con la imagen de la
directiva contenida en el artfculo 189 TCE.

Este problema, como otros que van a ser esbozados a
continuacién, no pueden ser abordados en un trabajo
como el presente. Es preciso aportar una construccidén
trabada del sentido y de la funcién de la directiva en el

sistema comunitario de fuentes para hacerlo de forma
rigurosa, esfuerzo que exigiria una monografia.

Esta monografia deberia asi suscitar de forma critica
algunas cuestiones que a continuacién se apuntan. La
primera, a la que ya se ha aludido, es sobre la conversion
de los reglamentos y directivas en medios de actuacion
optativos de actuacion de las Instituciones comunitarias,
¥ no en modelos fibremente adaptables a la situacién
politica de cada acuerdo.

La segunda es la discutible utilizacién de la directiva
como medio de desarrollar derechos fundamentales,
como ha ocurrido en relacién con el derecho de sufragio
en las elecciones europeas (Directiva de 6 de diciembre
de 1993 -publicada en el DOCE de 30 de diciembre-). Es
cuestionable si tales derechos fundamentales no debieran
desarrollarse a través de reglamentos, de forma que se
garantice la igualdad en el ejercicio de los derechos
fundamentales por parte de todos los ciudadanos de la
Union.

También debe ser examinada en profundidad la
conexion existente entre la directiva comunitaria y la
norma nacional que pretende desarrollarla. Este examen,
propic en buena medida del Derecho Constitucional,
permitiria resolver algunos interrogantes que tadavia hoy
no pueden darse por zanjados,

En el marco de una investigacion como la propuesta
podria suscitarse, por ejemplo, la cuestion de si en algln
supuesto la directiva comunitaria puede servir al Tribunal
Constitucional espafiol como norma pardmetro para me-
dir la validez de la ley que pretendia desarrollarla.

Se ha debatido también, en multitud de ocasiones, el
denominado efecto directo de las directivas, en virtud del
cual los particulares pueden hacer valer ante sus Estados
los derechos subjetivos que les son confesidos por deter-
minadas disposiciones claras, precisas e incondicionales
de las directivas que no han sido correctamente transpues-
tas en su plazo. En tiempos muy recientes, la doctrina
comunitaria mis relevante esti solicitando al Tribunat de
Justicia de las Comunidades Europeas que extienda este
efecto directo vertical de las directivas, por referirse a las
relaciones particular/Estado a las relaciones entre particu-
lares (efecto directo horizontal).

Ahora bien, el proceder habitual de la doctrina
comunitarista es poco critico con la jurisprudencia anterior .
del Tribunal de Luxemburgo en la materia, Los trabajos
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que se citan quieren, por lo general, extender la jurispra-
dencia del Tribunal de Justicia z las relaciones entre
particulares,

El presente articulo, que no pretende ser sino una
modesta contribucién a este debate, pretende mostrar
como el problema principal no es el reconocimiento del
efecto directo horizontal de las directivas, sinc la perspec-
tiva adoptada por el Tribunal de Justicia €n su jurispruden-
cia relacionada con el efecto directo vertical de las
directivas. Superadas las contradicciones en esta jurispru-
dencia, Ia cuestién de si es posible reconocer un efecto
directo horizontal de las directivas se responde de forma
més sencilla,

2. LA CONSTRUCCION DEL PRINCIPIO DE EFECTO
DIRECTO DE LAS DIRECTIVAS

2.1. Sobre él efecto directo

No es acaso inconveniente recordar que el efecto
directo constituye, junto con la primacia, uno de los
principios estructurales del Derecho comunitario elabora-
do y desarrollado por el Tribunal de Justicia.

En la doctrina del efecto ftil subyace el encaje de la
dicotomfa entre la eficacia de una norma y la posibilidad
de que pueda ser judicialmente alegada por un particular
(aplicabilidad). '

En un primer momento, este problema se refiere a las
disposiciones contenidas en los Tratados comunitarios.
Contra el efecto 1til del mismo podian hacerse valer, a
comienzos de los afios 60, dos tipos de argumentos. El
Tratado establecia el marco de actuaciones de las Comu-
nidades, y tal marco se convertia en norma habilitadora
para los Estados miembros, pero no se aplicaba directa-
mente (esto es, sin un desarrollo a través de reglamentos)
a los particulares. Junto a este discutible argumento,
referido z la naturaleza internacional de los Tratados y a
su adopcién meramente estatal, se hacia hincapié en la
muy diversa indole de disposiciones contenidas en los
mismos, Al lado de prescripciones competenciales, exis-
tian otras procedimentales, o que se limitaban a expresar
objetivos que debfan conseguirse...

Los Tratados de Paris y Roma contienen, ciertamente,
disposiciones de muy distinto caricter. Esto ocurre tam-
bién con nuestra Constitucion y, sin embargo, nadie
discute en la actualidad el caricter nomativo de los
distintos preceptos constitucicnales, que presentan distin-
tos grados de eficacia. En concreto, determinadas dispo-
siciones materiales de la Constitucién espaficla de 1978
(principios rectores de la politica social v econbmica,
articulos 39 a 52 CE) no pueden ser judicialmente invoca-
das ante los Tribunales (no son directamente aplicables),
sino en los términos previstos en las leyes que los
desarrollen {articulo 53.3 CE). Esto no niega, obvio es
decitlo, eficacia juridica a tales preceptos (que, ademnis de
informar la prictica juridica, pueden justificar la declara-
cién de inconstitucionalidad por parte del Tribunal Cons-
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titucional de un texto con fuerza de ley que seles oponga),

Sentado el caricter normativo de los Tratados comu-
nitarios, y ante el silencio de los mismos sobre qué
preceptos son o no invocables por los particulares, es
preciso para el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas establecer algiin tipo de criterio que permita
saber qué disposiciones son o no alegables por los
particulares. Tales requisitos son fijados en la importante
Sentencia Vand Gend &Loos(1963), en la que el Tribunal
de Luxemburgo afirma que es preciso examinar, caso por
caso, el espirity, la economia y los té€rminos de la
disposicién del Tratado cuya aplicabilidad inmediata se
discute. En concreto, el Tribunal de Justicia entiende que
los particulares pueden hacer valer lo dispuesto en el
articulo 12 TCE (que contiene una obligacion de no hacer
para los Estados, no sometida 2 reserva alguna y que no
precisa de acto normativo alguno que la desarrolle).

El Tribunal podia haber apoyado su argumentacién en
el principio de uniformidad de aplicacién del Derecho
comunitario y en la reductio ad absurdum que seria negar
la aplicabilidad al Tratado y concederle tal efecto al
reglamento que se limita a desarrollarlo,

Cuestién distinta, se pensaba en este momento, es
suscitar el eventual efecto directo de la directiva, norma
que no es en principio aplicable y que sélo vincula, en
virtud del articulo 189 TCE, a los Estados miembros y no
a los particulares. '

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
se va a cuestionar, en un determinado momento, si puede
reconocerse derto efecto directo a las directivas comuni-
tarias. Veamos en qué términos examina el problema,

2.2. El efecto directo (vertical) de las directivas

Lo que con el titulo se suscita es la posibilidad de
convertiren aplicable (es dedir, enjudicialmente alegable)
una disposicién no eficaz contenida en una directiva (que,
como se acaba de indicar, obliga Gnicamente a los
Estados). )

fi problema se plantea porque no ha sido inhabitual
que algunos Estados incumplan su obligacién de transpo-
ner correctamente en plazo algunas directivas. Este in-
cumplimiento estatal ha generado de un lado, en ocasic-
nes, perjuicios subjetivos para los particulares, que no han
podido beneficiarse de los derechos reconocidos en su
favor en la directiva. Este comportamiento estatal ha
supuesto también, de otro lado, un incumplimiento en
relacién con sus obligaciones comunitarias (articulo 5
TCE), y ha lesionado desde un punto de vista objetivo la
uniformidad en la aplicacién del Derecho comunitario.

El Tribunal de Justicia ha intentado atajar estos incon-
venientes reconociendo, en determinadas ocasiones, que
los particulares pueden hacer valer frente a sus Estados los
derechos conferidos por la directiva, incluso cuando ésta
no ha sido correctamente transpuesta en el Derecho
interno; 2 esto se le conoce doctrinalmente como efecto
directo vertical de las directivas (que, paraddjicamente no
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son, en puridad, textos de Derecho vigente). Es conve-
niente hacer notar que el Tribunal de Luxemburgo nunca
ha utilizado el témmino efecto directo (aunque éste ha
hecho fortuna en el plano doctrinal), refiriéndose por lo
general, al efecto (til de las directivas.

Interesa a los fines del presente trabajo examinar la
fundamentacion que permite al Tribunal de Justicia reco-
nocer este efecto directo vertical de la directiva. Ya en el
asunto Grad (1970), el Tribunal sefialard que, aunque la
directiva carece de aplicabilidad directa (rectius: eficacia)
en cuanto impone obligaciones a los Estados miembiros,
puede desplegar, en determinadas condiciones, un efecto
Gtil (aplicabilidad) en favor de los particulares. Tales
condiciones, que derivan de la logica juridica, es que
contengan una obligacion estatal clara, precisa e incondi-
cional (asuntos Rewe (1976) o Sace (1970), entre otras
muchas).

Aquellas disposiciones claras, precisas e incondiciona-

les de una directiva comunitaria no transpuesta correcta-

mente en plazo pueden ser alegadas directamente por los
particulares. Esta idea podia haberse apoyado en un
argumento normativo de primer orden: garantizar la
uniformidad del Derecho comunitario.

Este alegato es, como veremos, ocasionalmente utili-
zado por el Tribunal de Justicia comunitario, pero suele
verse desplazado por otro, que inspira la respuesta dada
por el Tribunal de Justicia a los asuntos ante él suscitados.
Nos referimos, claro estd, al reconocimiento del efecto
directo de las directivas como sancion ante el incumpli-
miento estatal que no transpuso (al menos de forma
correcta) la directiva comunitaria.

Esta idea late de forma clara en el asunto Sace (1970),
en el que el Tribunal de Taxemburgo indica que la no
transposicién de la directiva dentro de su plazo desenca-
dena la responsabilidad del Estado en relacién con la
Comunidad, con los otros Estados y con los particulares.
La responsabilidad relacionada con los particulares se
ventila, precisamente, a través del efecto Gtil de la
directiva. En palabras del propio Tribunal de Justicia, “una
autoridad nacional no puede oponer a un particular una
disposicion legislativa o administrativa que no fuera
conforme a una disposicion de la directiva” (asunto Rewe,
de 1976). ,

Este argumento directriz, que consiste en articular el
efecto Gtil (directo vertical) de las directivas como sancién
ante el incumplimiento estatal, hace comprensible (inclu-
so, aceptable) la jurisprudencia del Tribunal de Luxem-
burgo en la materia que ahora se examina y en otras que
se van a analizar m4s adelante, .

Permite, en primer lugar, entender las nociones que el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas utiliza
de “Estado” y de “panicular”. Posibilita también, en
segundo lugar, comprender que el Tribunal de Justicia
niegue la existencia de un efecto directo (que daremos por
llamar vegtical inverso) en el que el Estado infractor
pudiera hacer valer en su favor la directiva no transpuesta
frente a un particular, Explica, en tercer y dltimo lugar, la

discutible jurisprudencia dictada por el Tribunal de Luxem-
burgo en relacién con el efecto directo horizontal de las
directivas. De las materias citadas, es conveniente desarro-
llar en este momento la referida a las nociones manejadas
por el Tribunal de Justicia comunitaria de “Estado” y
“particular”, Veremos como su uso es siempre instrumental
para intentar asegurar la sancién estatal.

Agi, de un lado, el Estado no se limita, 2 juicio del
Tribunal de Luxemburgo, al Estado-aparato, se extiende
también a toda persona juridica que se encuentre en
conexién o sea dependiente del mismo Estado. Esto
explica que una empresa participada o controlada por e}
Estado pueda ser ocasionalmente considerada como
Estado por el Tribunal, lo que le impide beneficiarse
(expresion ésta utilizada por el mismo Tribunal) del
incumplimiento estatal de transposicion correcta de una
directiva (asunto Foster, de 1990). Con ello se pretende,
como se sefiala en el asunto Marshall (1986), “evitar que
el Estado pueda sacar ventajas de haber ignorado el
Derecho comunitario®,

De otro lado, y de forma correlativa, el particular que
puede hacer valer el efecto Gtil de la directiva no debe ser
siempre un particular en sentido estricto; puede ser, en su
c450, una persona que integre la estructura orginico-
estatal. Asi, por ejemplo, un municipio puede hacer valer
en su favor una directiva no transpuesta por el Estado
central (asunto Commune di Carpaneto Placentino, de
1989).

En otros términos, puede invocar el efecto (il de una
directiva cualquiera que se oponga al incumplimiento
estatal, v siempre contra el Estado. No puede verse
favorecido por tal efecto 1til cualquier persona piblica o
privada dependiente en alguna medida del Estado. La
construccién gira, asi, alrededor del efecto 1til, entendido
éste como sancion estatal aneja a su previo incumplimien-
to estatal.

Esta forma de ver el problema explica que, en buena
logica, desde estos presupuestos, el Tribunal de Justicia se
haya negado a aceptar el efecto vertical inverso de las
directivas, que permitiria al Estado (que al mismo tiempo
ha incumplido su obligacién de transponer la directiva)
hacer valer alguna de sus disposiciones frente a los
particulares.

2.3. E efecto directo vertical inverso de las directivas

El efecto directo vertical inverso de la directiva,
expresion no utilizada habitualmente porla doctrina, serfa
aquél que permitiria 2l Estadc que no transpuso una
directiva en plazo, o lo hizo de forma incorrecta, hacer
valer derechos en su favor contenidos en la directiva en
relacidn con los particulares o el cumplimiento de las
obligaciones previstas en la directiva de forma clara,
precisa e incondicional,

Esta eventual aplicabilidad de las disposiciones de la
directiva no puede darse a juicio del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas. Ello es asi porque, como
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se indica en el asunto Kolpingbuis Nifmegen (1987), un
Estado no puede prevalerse frente a un particular de las
disposiciones de una directiva si no es a través del
Derecho naclonal dictado correctamente en su desarrollo.
Dicho en otros términos, y siempre en el mismo sentido,
el Estado no puede beneficiarse en ningiin caso del
contenido de la directiva que no ha transpuesto correcta-
mente o, de otra forma, el efecto ftil nunca puede
favorecer al infractor estatal.

2.4. Fi efecto directo borizontal de las directivas

Ante el Tribunal de Justicia se ha suscitado en ocasio-
nes si una directiva no transpuesta (o no correctamente
transpuesta, al menos) puede seralegada en las relaciones
entre particulares. Pese a que su respuesta ha sido
doctrinalmente muy criticada debe hacerse ver enseguida
que es ciertamente coherente con la jurisprudencia ante-
ror, que se acaba de examinar.

Se ha visto, en efecto, que el Tribunal de Luxemburgo
se ha servido del efecto directo vertical de fas directivas
como sancién ante el incumplimiento estatal. Si ha
admitido tal efecto directo, ha sido para que el Estado
asumiera la responsabilidad de su incumplimiento ante
los particulares,

Desde esta perspectiva, parece légico que el Tribunal
de Justicia de Luxemburgo se niegue a sancionar a los
particulares que no han incumplido obligacién comunita-
ria alguna, reconociendo frente a ellos la virtualidad de la
directiva comunitaria.

Lo cierto es que esta forma de ver el problema, que no
es otra que la del Tribunal de Justicia comunitario, se
deduce con palmaria claridad de algunas de sus Senten-
cias en la matesia. Asi, por ejemplo, el Tribunal recuerda
en el asunto Paola Faccini Dori (1994) que su jurispru-
dencia scbre el efecto Gtil de las directivas pretende
Gnicamente evitar que un Estado pueda sacar venta]as de
haber ignorado el Derecho comunitario.

En conclusion, y a modo de resumen de lo que aqui
se ha sefialado hasta el momento, el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas ha construido el principio
de efecto directo de las directivas a modo de sancién sobre
el Estado infractor. De esta forma de ver el problema se
deriva, en primer lugar, que los particulares (en sentido
amplio) pueden hacer valer los derechcs contenidos en
disposiciones claras, precisas e incondicionales de las
directivas frente al Estado (también en sentido ampiio,
incluyendo a toda persona jurfdico-plblica o dependiente
de ellas) (efecto directo vertical). De este planteamiento
se deduce, también, que el Estado no puede hacer valer
en su favor, en ningiin caso, tal tipo de disposiciones
contenidas en una directiva frente a los particulares
(efecto directo vertical inverso), salvo que cumpla con su
deber de transponerla en Derecho interno. De la perspec-
tiva utilizada por el Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Eurcpeas se deriva, en tercer y Gltimo lugar, que no
es posible reconocer ese efecto directo de las directivas en
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las relaciones entre particulares (efecto horizontal), pues-
to que en este &mbito no hay sujeto infractor ni, correla-
tivamente, sancion (de reconocimiento de esos efectos de
la norma comunitaria),

La jurisprudencia dictada por el Tribunal de Luxem-
burgo en relacién con el efecto directo horizontal de las
directivas ha sido y esti siendo muy criticada en el plano
doctrinal, Veremos a continuacién por qué, y veremos
también como el Tribunal de Justicia pretende paliar tales
criticas avanzando y desarrollando su jurisprudencia an-
terior para ofrecer soluciones practicas en los supuestos
en los que se pretenderiz invocar el efecto directo
horizontal de las directivas.

3. EL DISCUTIDO EFECTO DIRECTO HORIZONTAL
DE 1AS DIRECTIVAS EN LA DOCTRINA Y EN LA
JURISPRUDENCIA COMUNITARIA. LA PROFUNDI-
ZACION EN 1OS POSICIONAMIENTOS ANTERIO-
RES DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNI-
DADES EUROPEAS

Autorizadas voces han criticado abiertamente la juris-
prudencia comunitaria relacionada con el efecto directo
horizontal de las directivas. Algunas lo han hecho incluso
dentro del propio Tribunal de Justicia comunitario. Son en
este sentido muy relevantes las agudas observaciones
vertidas por los Abogados Generales Mancini (asuntos
Traen, Quickey Vanboeve de 1987 y Pretore di Salo de
1987), Van Gerven (asunto Marshall I, de 1993), Jacobs
(asunto Le Foyer, de 1994) o Carl Otto Lenz (asunto Paola
Faccini Dori, de 1994),

Se han publicado también recientes trabajos doctrinales
en la materia en diversos paises comunitarios donde se
propugna abiertamente- el reconocimiento de un efecto
directo horizontal de las directivas, Algunos de los mis
relevantes son los debidos a Lucia Millin Moro, Fausto
Capelli 0 Tadeo Collovi, pero la pretensién ha sido
acogida tamhién en algunos importantes tratados en la
materia, como son los debidos a Araceli Mangas Martin.y
Diegoe J. Lifidn Nogueras o a Ricardo Alonso Garcia.

Algunos de los argumentos, no menores, esgrimidos
por estos autores apelan, en resumen del Gltimo autor
citado, a la uniformidad en Ia aplicacién del Derecho
comunitario, 4 la perdida de eficacia del Derecho comu-
nitario enlos sectores destinadosa regular primigeniamente
relaciones entre particulares (Derecho de los consumido-
res; Derecho societario...) y 2 la desconexion existente
entre el efecto directo de las disposiciones del Tratado y
las contenidas en las directivas, ,

Lo cierto es que estas (y otras criticas) debieran haber
provocado que el Tribunal de Justicia comunitario variara
su jurisprudencia en la materia. Y esto, en cierta medida,
ha ocurrido. Si bien el Tribunal de Luxemburgo se ha
seguido negando a reconocer expresamente el efecto
directo horizontal de la directiva (asunto Paocla Faccini
Dori, de 1994), ha creado cauces, vias para que las
pretensiones de los particulares se vean efectivamente
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satisfechas en la practica.

Tales vias aplicables a los supuestos en los que un
particular pretende hacer valer los derechos contenidos
en una directiva frente a otros particulares han sido dos

fundamentalmente. De un lado, el Tribunal de Justicia ha
~ exigido de los 6rganos judiciales estatales una adecuada
interpretacién nacional realizada a 1a luz de las disposicio-
nesde una directiva incorrectamente transpuesta. De otro,
€l Tribunal de Luxemburgo ha establecido el derecho del
particular de interponer una accién por dafios frente al
Estado por no poderse beneficiar de los derechos conte-
nidos en una directiva que no ha sido correctamente
transpuesta en su plazo. Veamos ambas posibilidades con
un poce mis de detenimiento.

En el asunto Marleasing (1990) se suscita ante el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas si una
directiva no correctamente transpuesta por el Estado
espafiol puede ser invocada entre particulares, Si el
Tribunal hubiera respondido esta cuestion de la misma
forma que otras anteriores (vid. asunto Marshall, 1986),
deberia haber concluido simplemente afirmando que no
reconoce la existencia de tal efecto horizontal de las
directivas. Sin embargo, en esta importante Sentencia, el
Tribunal de Luxemburgo va a sefialar que la obligacién del
cumplimiento estatal del Derecho comunitario del articulo
5 TCE alcanza también a los 6érganos jurisdiccionales.
Estos, al aplicar el Derecho nacional, ya sean disposicio-
nes anteriores o posteriores a la directiva, estin obligado
a hacerlo en la medida de lo posible, a la luz de la letra
y de la finalidad de la directiva para alcanzar el resultado
a que se refiere la misma y, de esta forma, atenerse al
pérrafo tercero del articulo 189 del Tratado. Esta idea ya
habia sido apuntada algunos afios antes, en el contexto de
los asuntos von Colson & Kamann (1984) y Harz (1984)
y se habia reiterado en el asunto Fratelli Costanzo (1989).

En otros términos, acaso mas precisos, la directiva
comunitaria no es una norma aplicable (es decir, judicial-
mente alegable) en las relaciones entre particulares, pero
ofrece, eso si, una eficacia interpretativa en cuanto a los
fines que persigue, que deben ser tenidos en cuenta por
los jueces y tribunales en particular y por los aplicadores
del Derecho, en general, para determinar el alcance del
propio Derecho nacional. Es esta eficacia interpretativa y
no el efecto directo horizontal de la directiva el que puede
incidir en las relaciones entre particulares.

La segunda via mediante la que el Tribunal pretende
influir, de forma indirecta, en las relaciones horizontales
referldas a una. directiva comunitaria incorrectamente
transpuesta en su plazo es, como ya se ha adelantado, el
reconocimiento del derecho del particular a ejercer una
accion ante el Estado infractor para resarcirse de los dafios
provocados por no poder oponer esa norma comunitaria
frente a otros particulares. Esta jurisprudencia parte del
asunto Francovich & Bonifaci (1991) en la que se
cuestiona el derecho de un trabajador a reclamar contra su
empleador (insolvente, por cierto) conferido por una
directiva no transpuesta v, en su caso, la posibilidad de

obtener una reparacién estatal. El Tribunal de Justicia
estima que, en efecto, el Derecho comunitario (se alude
al articulo 5 TCE) impone el principio segin el cual los
Estados miembros estin chligados a reparar los dafios
causados a los particulares por las viclaciones del Derecho
comunitario que les sean imputables.

Es interesante retener uno de los argumentos esgrimi-
dos por el Trbunal de Luxemburgo; sefiala que “La
posibilidad de reparacion a cargo del Estado miembro es
particularmente indispensable cuando, como ocurre en el
presente asunto, la plena eficacia de la normas comunita-
rias estd supeditada a la condici6n de una accién por parte
del Estado y, por consiguiente, los particulares no pueden,
a falta de tal accion, invocar ante los 6rganos jurisdiccio-
nales nacionales los derechos que les reconoce el Dere-
cho comunitario”,

Ahora bien, para que tal accién de dafios pueda
suscitarse en relacién con las directivas comunitarias
deben cumplirse algunos requisitos. Es preciso, en primer
lugar, que el efecto prescrito por la directiva implique la
atribucién de derechos a favor de particulares, Es necesa-
rio, ademds, en segundo lugar, que el contenido de estos
derechos pueda ser identificado con base en las disposi-
clones de la directiva. Es obligado, en tercer y dltimo lugar,
que exista una relacidn de causalidad entre el incumpli-
miento estatal y el dafio sufrido por el particular (asunto
Francovich & Bonifaci, de 1991).

Puede decirse, 2 modo de conclusién, que el juez
nacional debe interpretar el Derecho nacional a la luz del
Derecho comunitario en general y de la directiva incorrec-

tamente transpuesta en particular (asunto Marleasing, de

1990). Solamente si la conciliacién entre la norma comu-
nitatia ¥y nacional no es posible (esto es, si el drgano .
judicial se ve abocado a interpretar contra legem), la via
que se abre al particular es la accion de responsabilidad
contra el Estado infractor (asunto Francovich & Bonifaci,
de 1991), ya que no puede alegar |a eficacia horizontal de
la directiva (asunto Marshall, 1986).

Parece claro, como ha hecho notar Christine Bertrand,
que esta jurisprudencia supera (quizds sea mis atinado
sefialar que mitiga), en alguna medida, la ausencia de
efecto directo horizontal de las directivas.

Hasta aqui un ajustado resumen de la dificil problema-
tica del efecto directo horizontal de las directivas. Se han

- presentado, de forma esquemitica, los posicionamientos

doctrinales y los mecanismos correctores propuestos por
el Tribunal de Justicia. Tales mecanismos no llegan a
suponer una extension del efecto directo de las directivas
a las relaciones entre particulares, Y es que quizis no sea
buena solucién realizar, simplemente, tal extensi6n. Es
mejor, como a continuacidn se propone, redimensionar la
discutible perspectiva utilizada por el Tribunal de Justicia,

4. 'UN PROBLEMA DE ENFOQUE: EL EFECTO DIREC-
TO DE LAS DIRECTIVAS

Antes de realizar algunas propuestas interpretativas es
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convenjente recordar, por Ghima vez, algunas de las
afirmaciones realizadas en este trabajo y tratar de extraer,
hasta sustiltimas consecuencias, algunas ideas del conjun-
to de la jurisprudencia del Tribunal de Justicla de las
Comunidades Europeas examinada en piginas anteriores.

La primera observacién, que no debe perderse de
vista, es que el efecto directo de las directivas no viene
recogido ni mucho menos exigido por el articulo 189 TCE.
Ha sido una creacién debida al Tribunal de Justicia
comunitario, que lo ha conformado como un principio
estructural del ordenamiento juridico comunitario.

Precisamente por constituir un principio que ha sido
configurade por el Tribunal de Luxemburgo, tiene sentido
que la doctrina solicite, con base en argumentos no
desdefiables por lo general, una variacién en su alcance.
Se pretende, como se ha visto, reconocer el efecto directo
horizontal delas directivas no correctamente transpuestas.

El problema que subyace en relacidon con el o los
Estados que no transponen (correctamente) una directiva
es, si se permite 1a expresién, dual (en mayor medida que
doble). Desde una perspectiva subjetiva genera un incum-
plimiento estatal en relacidon con las obligaciones comu-
nitarias previstas en el articulo 189 TCE, que contraria el
anticulo's TCE. Desde una perspectiva objetiva, solamente
escindible en el plano tedrico, el acto estatal lesiona la
uniformidad en la aplicacién del Derecho comunitario (al
menos, respecto de las disposiciones contenidas en las
directivas ‘que contienen obligaciones, estatales o no,
claras, precisas e incondicionales, donde el margen del
Estado nacional es nulo).

El Tribunal de Justicia ha construido su jurisprudencia
sobre los efectos juridicos de las directivas no atendiendo
de forma prioritaria 2 la exigencia de uniformidad del
Derecho comunitario que alienta su jurisprudencia en
materia de primacia (Sentencias Costa-Enel (1964) o
Simmentbal (1978), entre otras muchas). Su actuacion
pretende por el contrario, como se ha puesto ya amplia-
mente de manifiesto, sancionar al Estado infractor que no
transpuso correctamente la directiva en plazo, Una buena
muestra de ello se encuenra en e] trabajo de Ricardo
Alonso Garcia, que se articula en este punto bajo el
(sugerente) titulo de “la eficacia de las directivas en cuanto
técnica sancionadord’,

 Este leit moriyhace coherente casi toda la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia en la materia, Es iégico que
niegue la existencia de todo efecto directo vertical inverso
u horizontal de la directiva (que favorecerfa al propio
infractor del Derecho comunitario, el Estado, o perjudica-
ria a un particular que no tiene responsabilidad 2lguna de
la infracci6n estatal). Es también consecuente que el
Tribunal de Luxemburgo admita a los particulares ejercer
una accién por dafios ante el Estado infractor desde la
orbita del Derecho comunitario. Todas estas medidas
pretenden, ello es claro, obligar al Estado a cumplir con
su obligacién de transponer correctamente en plazo las
directivas.

Ahora bien, debe cuestionarse si la doctrina del efecto
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directo de las directivas es el mejor cauce para evidenciar
(en su caso, si se prefiere, sancionar) la dejacion estatal de
sus compromisos comunitarios. Es sabido que el Tratado
de la Comunidad Europea permite a la Comisi6n (articulo
169) y a los Estados miembros (articulo 170) hacer valer
tales obligaciones comunitarias que el Estado no atiende,
pudiendo ser éstas impuestas en Gltimo extremo por el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Furopeas.

Es cierto que tales procedimientos exigen cierto perio-
do de tiempo, siendo mis efectiva en sus efectos tempo-
rales la doctrina del efecto directo de las directivas
(siempre y cuando sea tomada en consideraci6n directa-
mente por los aplicadores nacionales). Pero ello no es
motivo suficiente para respaldar acriticamente la construc-
cion del Tribunal de Luxemburgo.

En efecto, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
examinada puede ser razonablemente til para establecer
la responsabilidad subjetiva del Estado infractor, pero esto
se consigue a fuerza de renunciar a2 una exigencia objetiva
que deriva en particular de los Tratados comunitarios y en
general de su naturaleza internacional; la uniformidad en
su aplicacién. Su jurisprudencia hace posible algo tan
ilégico como que algunos particulares puedan hacer valer
los derechos conferidos por las directivas frente a otros
particulares y otros, cuyos Estados no han transpuesto
(correctamente) la directiva, no.

Dicho en otros términos, el Tribunal de Justicia no se
preocupa por lo general de los efectos de la directiva
comunitaria incorrectamente transpuésta sino, simple-
mente, de los que puede provocar sobre el Estado
infractor. Desde esta perspectiva es chocante la jurispru-
dencia comunitaria resefiada en la que se anima a los
operadores jutidicos a que reinterpreten las normas
nacionales que regulan las relaciones entre particulares a
luz de las disposiciones de la directiva no transpuesta
(correctamente).

Esta jurisprudencia comunitaria permite las interpreta-
ciones praeter legem de las que pueden deducirse, en su
caso, obligaciones para los particulares. Es cierto que €l
Tribunal de Justicia no llega a reconocer el efecto directo
horizontal, pero no lo es menos que esta jurisprudencia,
en cuanto que permite hacer valer derechos subjetivos
dimanantes de una directiva frente a otros particulares,
perjudica la situacion de otros particulares.

Se decia que esta jurisprudencia es en cierta medida
sorprendente. Esto es asi porque con ella no se pretende
sancionar al Estado infractor, sino, simplemente, intentar
dotar de una eficacia normativa concreta (en este caso, la
interpretativa) a la directiva no transpuesta. ;Cul es el
fundamento de esta jurisprudencia?

La respuesta a este interrogante exige, quizis, hacer
hincapié en el caricter normativo de la directiva no
transpuesta, de un lado, y recordar la necesaria uniformi-
dad que debe presidir la ejecucién del Derecho comuni-
tario, de otro. Esta uniformidad debe darse incluso en el
caso de que determinados Organos constitucionales na-
cionales aprueben normas contrarias (Sentencia
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Simmenthal, de 1978) o se nieguen a transponer las
comunitarias cuando sea preciso (como ocurre con las
directivas).

Si se aceptan estas ideas es posible ya presentar otra
forma de ver el problema, otro enfoque que permitiria
superar, con caricter general, las contradicciones de la
jurisprudencia dictada hasta ahora por el Tribunal de
Justicia comunitario, Consistitia en entender, simplemen-
te, que las disposiciones contenidas en las directivas, que
no han sido correctamente transpuestas en su plazo,
deben entenderse enteramenie eficaces. Pasarian a tener
una vigencia idéntica a la de los reglamentos comunita-
rios, aunque seguiria siendo posiblemente precisa la
emision de la norma nacional que transponga su conteni-
do.

La mis importante novedad prictica que se derivaria
de esta orientacién propuesta seria que el Tribunal de
Justicia podria reconocer la aplicabilidad de las directivas
entodos los supuestos antes examinados (vertical, vertical
inverso y horizontal), y los demis efectos normativos de
la directiva (interpretativos, etc.).

Es verdad que esta interpretacion presenta algunos
problemas que no deben ser ccultados, pero es conve-
niente también evidenciar sus ventajas.

Tres observaciones criticas pueden hacerse a esta.

construccion. La primera es si la aplicacién de esta nueva
jurisprudencia comunitaria no llevaria a disolver, atin mis,
la distincién establecida en los Tratados comunitarios
entre el reglamento y la directiva. Se podria afirmar
también, en esta misma linea de argumentacidn, que esta
novedosa concepeion del efecto (a secas) de las directivas
olvidaria, en alguna medida, que ésta solamente vincula
a los Estados en virtud del articulo 189 TCE.

Estas ideas no son enteramente acertadas. Es correcto
afirmar que reconocer determinados efectos juridicos de
la directiva en favor de los particulares supone matizar la
idea de que vinculz exclusivamente a los Estados. Pero
esto ya ocurre con el efecto directo vertical de las
directivas que el Tribunal de Justicia ha reconocido; en
virtud de 12 misma se confieren derechos subjetivos
judicialmente alegablesa los particulares que se contienen
en las directivas. Lo mismo podria decirse, también, de la
jurisprudencia comunitaria en la que se ha indicado que
diversos preceptos de los Tratados comunitarios en los
que se recogen determinadas cobligaciones de hacer v,
sobre todo, de no hacer para los Fstados miembros
pueden ser alegados por los particulares {vid., por ejem-
plo, entre otras, las Sentencias Vand Gend & Loos (1963)
y Defrenne Il (1976), en relacién con los articulos 12y 119
TCE. _

Ademis, el hecho de aceptar esos efectos juridicos de
la directiva no correctamente transpuestz en plazo no
desconoce ni hace initil la distincién entre los reglamen-
tos v las directivas. Mientras que aquéllos entran en vigor
normalmente tras su publicacién, éstas son eficaces a
partir de que el plazo de transposicién se ha agotado, ya
sea a través de los textos nacionales que la desarrollan, ya

sea a través de lo dispuesto en la propia directiva no
transpuesta. Lo que esta forma de interpretar el problema
pretende garantizar es, en todo caso, la uniformidad del

" Derecho comunitario,

Nada impide que, lograda ésta a través del caricter
pseudo-supletorio de la directiva, se inicien acciones, en
el marco de los citados articulos 169 y 170 TCE para
sancionar al Estado infractor. '

Una segunda observacién critica que puede suscitarse
es el de los limites que esta construccion-presenta. En
efecto, admitir 1a eficacia de la directiva no transpuesta en
plazo es especialmente atinado para las disposiciones que
recogen obligaciones (favorezcan a quien favorezcan y
cualquiera que sea el obligado) claras, precisas e incon-
dicionales, pero no es tan itil para otro tipo de disposicio-
nes cuyo contenido sea mas oscuro, impreciso o se vea

. sometido a una condicidn,

Puede compartirse que la eficacia de este tipo de
disposiciones (en resumen, oscuras) no es tan evidente ni
facil de asegurar. Pese a ello, quizis sea preferible que
estas disposiciones sean simplemente eficaces, a negarles,
como ocurre hasta ahora, efecto directo vertical (es decir,
aplicabilidad frente al Estado). Esto es asi porque la
eficacia general de las normas constituye upa nocién
mucho mis amplia que fa de la simple invocabilidad de
las mismas. Es posible que la aplicacién de las criterios
interpretativos del articulo 6 CC a tales disposiciones
contenidas en las directivas comunitarias permitan extraer
de ellas, en ocasiones, contenidos lo suficientemente
precisos para que puedan ser tomados en consideracién
por los aplicadores del Derecho.

En los supuestos extremos, donde la oscuridad del
preceptc comunitario sea total, o el mismo permita un
amplio margen de apreciacién en favor de los Estados
miembros, es preciso convenir que el contenido comuni-
tario del precepto se va aminorando y, con él, las
posibilidades de que sea aplicable, Es decir, una disposi-
cién habilitadora contenida en una directiva no es judicial-
mente alegable, como tampoco lo es una tampoco un
precepto de similar contenido recogido en nuestra Cons-
titucién.

La Gltima critica, la mas inconsistente, es la entender
quela aceptacién de las ideas aqui esbozadas (en esencial,
que el Tribunal de Justicia declare la plena eficacia -nocién
méis amplia, como ya se ha indicado, que la de la
aplicabilidad- dela directiva notranspuesta correctamente
en su plazo) desconoce la jurisprudencia comunitaria
anterior en la materia. Ello es claro, pues lo que se esta
considerando en este trabajo es, precisamente, una
reorientacion de la jurisprudencia comunitaria sobre el
tema, actuacién siempre posible para el Tribunal de
Luxemburgo,

Rechazadaslas eventuales criticas que pueden suscitarse
al reconocimiento de la eficacia de las directivas no
transpuestas en plazo, es preciso dar cuenta también de
sus ventajas, que $on varias,

1a primera es que esta jurisprudencia del Tribunal de
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Justicia en relacion con las directivas reforzaria la dictada
en relacién con el principio de primacia del Derecho
comunitario sobre los nacionales (Sentencias Costa-Enel
(1964) y Simmenthal (1978), entre otras muchas). Toda
estz jurisprudencia encontraria su punto de interseccién
en la necesidad de garantizar la aplicaci6n uniforme del
Derecho comunitario, ya se encuentre regulado en los
propios Tratados constitutivos, en reglamentos o en
directivas, Desde esta perspectiva, contribuiria a reforzar
la obligatoriedad que la directiva genera en los Estados
raiembros.

La segunda ventaja de que el Tribunal de Justicia
estimara la eficacia de la directiva comunitaria no trans-
puesta en plazo, seria superar la contradictoria jurispru-
dencia anterior referida ala integracién por via interpretativa
de las directivas no transpuestas atendiendo a sus fines,
Vimos en sumomento como esta jutisprudencia pretendia
mitigar las consecuencias de su negativa a aceptar el
efecto directo horizontal de las directivas. Se sefiald
también entonces que esta jurisprudencia no es coherente
con la restante dictada en relacién con el efecto directo de
las directivas, ya que mientras que aguélla considera el
valor normativo que la directiva presenta en el plano
objetivo ésta se fundamenta en la necesidad de sancionar
directa (efecto directo vertical) o indirectamente (accitn
por dafios) al Estado infractor.

Ahora bien, si la dimensién normativa de la directiva
es considerada seriamente-por €l Tribunal de Luxembur-
go, parece claro que deberi reconocer, con caricter
general, la eficacia normativa de la directiva no transpues-
ta en plazo, lo que se traduce siempre en esa eficacia
interpretativa a la que se alude en el asunto Marleasing
(1990) y, en ocasiones, dependiendo del concreto tenor
de las disposiciones de la directiva, en su aplicabilidad.

En tercer lugar, la nueva orentacion jurisprudencial
gque se propone puede incluso presentarse (cuestién
distinta es si ello es conveniente) como una suerte de
sancion que puede recaer sobre el Estado infractor,
dejando en un segundo plano el argumento del caricter
normativo de la directiva,

En efecto, si se piensa bien en la hip6tesis avanzada en
este trabajo, se puede pensar que la eficacia directa de la
directiva tiene su origen en el incumplimiento estatal de
su obligacion de transponerla en el Derecho interno en el
plazo en ella previsto, Es la dejacion de las obligaciones
estatales la que posibilita que la directiva pueda desplegar
directamente (esto es, sin la debida mediacién delanorma
nacional) todos sus efectos.

Precisamente, la cuarta (y, acaso, mis importante)
ventaja de la direccién jurisprudencial que se propone al
Tribunal de Luxemburgo es que con ella se evitarian las
discriminaciones que se producen con la actual perspec-
tiva que maneja el Tribunal de Justicia comunitario, donde
el mayor o menor grade de efectividad de la disposicién
de la directiva depende, en buena medida, del sujeto
frente al que pretende oponerse. Esta jurisprudencia
actual permite, por ejemplo, como es sabido, que el
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trabajador que se ve favorecido por un derecho recono-
cido en una directiva frente a su empleador solamente
pueda disfrutar de tal derecho subjetive si tiene la suerte
de que su patrén es una persona juridico-plblica (o
depende de ella). Si el empleador es un particular o una
persona juridico-privada, el trabajador solamente puede
confiar en que el aplicador del Derecho realice una
afortunada lectura del Derecho nacional a 1a Iuz de la
directiva no comrectamente transpuesta-u optar, si esto no
es posible, por embarcarse en una accién por dafios frente
al Estado.

Esta discutible diferenciacién en [a atribucién de
derechos subjetivos, que no se prevé en el propio texto
de la directiva, sino que se deduce de la concreta
configuracién de la directiva como tipo normativo, no es
de recibo. No es quizis adecuado afirmar, como hace el
Tribunal de Luxemburgo en el asunto Paola Faccini Dori,
de 1994, que “ampliar dicha jurisprudencia [relacionada
con el efecto directo vertical de las directivas] al imbito de
las relaciones entre los particulares equivaldria a recono-
cer a la Comunidad la facultad de establecer con efectos
inmediatos obligaciones a cargo de los particulares,
cuando s6lo tiene dicha competencia en aquellos supues-
tos en que se le atribuye la facultad de adoptar reglamen-
tos”.

Esta afirmacion niega lo obvio: la Unién Europea
puede dotar de derechos subjetivos a los particulares en
una directiva, Es mis, cuando se prevén derechos de tal
tipo en una directiva constituye una exigencia de} ordena-
miento juridico comunitatio que, transcurrido el plazo
previsto en ella para su transposicién, los particulares de
ios diferentes Estados miembros puedan disfrutar de tales
derechos. Estos derechos son fijados politicamente por el
legislador comunitario, y el Estado debe limitarse a
trasladarlos a sus ciudadanos (en sentido lato).

De hecho, el simple reconocimiento del efecto directo
vertical de la directiva afecta ya de forma potencial, se
quiera o no, a los particulares. Esto ocurre, por ejemplo,
cuando un particular alega contra el Estado problemas de
contratacién pablica, que, de prosperar, afectan al
adjudicatario del contrato (asuntos Beentfes BY, de 1988y
Fratelli Costanzo, de 1989).

Es precisamente ante el incumplimiento estatal de
trasladar esos derechos contenidos en la directiva, y, més
en general, su contenido, lo que hace aconsejable mante-
ner, en defensa de una prevalente dimensidn objetiva que
persigue mantener la aplicacién uniforme del Derecho
comunitario, y, si se quiere, desde otra, subjetiva, que
pretende sancionar al Estado infractor, la eficacia general
de la directiva no transpuesta en plazo.

Si se comparte esta forma de ver el problema, ya no es
preciso ni quizds conveniente suscitar el (desde esta
perspectiva, falso) problema de la eficacia horizontal de
las directivas,
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5. RESENA BIBLIOGRAFICA Y JURISPRUDENCIAL

Aunque la distincion entre unificacién y armonizacién nor-
mativa en el 4mbito de la Union Buropea es clisica en la doctrina
comunitarista, tuve la suerte de aprehenderla en el apasionante
curso de doctorado impartido por Justino Duque Dominguez scbre
La integracitn juridica: métodos y fines (curso escolar 1988-1989),

El uso indebido que de las directivas se est4 realizando en
muchos casos, en 1os que se prevén no sdlo los fines u objetivos,
sino también los medios para lograrlos, ha sido denunciado por la
Delegacitn de la Asamblea Nacional [francesa] para las Comunida-
des Europeas, en su muy esclarecedor rapport d'information
depositado el 8 de julio de 1992 sobre la transposicién de las
directivas comunitarias en Derecho interno (nfimerc 2902 de la
cuarta sesidn extraordinaria de 1991/92. Ponente: Michel Pezet).

La afirmacién de que el derecho de elegir a los miembros del
Parlamento Europeo es un derecho fundamental asume la concep-
cibn de derecho fundamentalmanejada, habjtualmente, en nuestra
doctrina. Se afirma que los derechos fundamentales son aquéllos
derechos subjetivos que dimanan de la Constitucitn (en este caso,
los Tratados comunitarios) y que son indisponibles para el
legislador, en este caso comunitario, Vid,, por todos, Cruz Villalén,
Pedro, “Formacién y evolucidn de los derechos fundamentales de
los derechos fundamentales”, Revista Espatiola de Derecho Consti-
tucional 25 (1989), p. 41 y, especialmente, “El legislador de los
derechos fundamentales”, Anuario de Derecho Piiblico y Estudios

Politicos 2 (1990) (monogrifico sobre los derechos fundamenta- |

les), pp. 9-11, asi como Rubio Llorente, Francisco, “Seis tesis sobre
la jurisdiccién constitucional en Europa®, Revista Espasiola de
Derecho Constitucional 35 (1992), p. 30. Estas ideas son aplicables
al derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones europeas,
asicomo a las libertades econbmicas contenidas en los Tratados y
a algunos de los derechos relacionados con la ciudadania. Es
conveniente recordar, sin embargo, como es bien sabido, que los
derechos clasicos del Estado liberal no se encuentran reconocidos
en un catilogo supralegal, sino que se contienen en los principios
generales del Derecho comunitario.

Sobre la directiva comunitaria relacionada con el voto en las
elecciones europeas es ineludible el trabajo de Corinne Touret
(“L'exercice du droit de suffrage des citoyens de I'Union aux
élections européennes”, Revue Frangaise de Drott Constitutionnel
23(1995), pp. 503-524). Debe hacerse notar, ademis de loindicado
en el texto, que la directiva contempla la existencia de cldusulas
derogatorias al principio de igualdad de tratamiento entre el
nacional y el extranjero ciudadano de la Unién {en aquellos paises
donde existe un determinado porcentaje de extranjercs). En el
citado trabajo se muestran 2lgunas desigualdades no desdefiables
en Jo relacionado con el gjercicio de este derecho fundamental.

El examen de los distintos grados de eficacia que presentan
los preceptos constitucionales ha sido modélicamente realizado
por Juan Alfonso Santamarfa Pastor {en sus Fundamentos de
Derecho Administrativo I Madrid, Editorial Centro de Estudios
Ramoén Areces, 1988, pp. 451 v ss.).

La idea, arriba apuntada, de que las disposiciones contenidas
en las directivas presentan efecto directo cuando contienen
obligaciones estatales claras precisas e incondicionales hace pre-
ciso examinar “la naturaleza, la economia y los términos de la
disposicion de la directiva objeto de litigio para poder pronunciar-
se sobre su efecto til” (asunto Van Duyn, de 1974 -que, por cierto,
es el primero en el que suscita el efecto Util de una directiva de
forma aislada, es decir, sin conexi6n directa con normas contenidas
en los Tratados comunitarios-). Deben ser disposiciones de la
directiva no sometidas a cualquier tipo de condicién ni subordina-
das en su ejecucién o en sus efectos a la adopcién de ningtin acto
de las Instituciones de la Comunidad o de los Estados miembros
(asunto Comitato per difesa della Cava, de 1994).

Solamente puede reconocerse la existencia del efecto directo
de una directiva una vez que se ha agotado el plazo en ella previsto
para su trangposicion (asuntos Sace (1970) y Rati, de 1979),

Es irrelevante, para la determinaci6n del efecto directo de la
directiva, que ésta no haya sido transpuesta o que, habiéndose
dado tal transposicion, sea incorrecta, Sobre estos asuntos, vid. las
Sentencias Comision vs, Bélgica (1980) y Rewe (1976), entre otras
muchas.

La equivoca jurisprudencia comunitaria que distorsiona las
nociones de Estado y particular en relacién con el efecto Gtil de Ias
directivas permite que una colectividad territorial pueda ser
considerada en ocasiones como un particular no responsable del
incumplimiento estatal (asunto Communedi Carpanelo Placentino,
de 1989) v en otras sea tomada como Estado (infractor) (asunto
Fratelli Costanzo, de 1989).

En un determinado momento de la argumentacion contenida
en este trabajo se ha pasado de indicar que los jueces nacionales
deben interpretar el Derecho nacional a la luz del Derecho
comunitario (en particular, del contenido en las directivas que no
han side comrectamente transpuestas) a afirmar que tal obligacidn
compete, con carcter general, a todos los aplicadores del Dere-
cho. Aunque esta idea no precisa, quizds, ser justificada (se apoya,
simplemente, en el caracter normativo del Derecho comunitario),
puede deducirse también de la alusion que el Tribunal realiza en
los asuntos von Colson & Kamann (1984), Harz (1984) y Paola
Faccini Dori (1994) en relacion con todas las awtoridades de los
Estados miembros. Quizis sea pertinente recordar que la preten-
sién del particular en el asunto Vor Colson & Kamann (1984) se
ditige contra un Zand, mientras que en el caso Harz (1984) se
presenta ante una empresa privada, ya que ambos asuntos reciben
unas conclusiones generales comunes (de la Abogada General
Rozes) y apuntan en sus Sentencias a la integracién del Derecho
comunitario en las normas nacionales a través de la interpretaci6n
analdgica o con el auxilio de los principios generales del Derecho,

. En el texto se hace referencia también 2 la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en la que se
teconoce una responsabilidad estatal generada por el incumpli-
miento de transponer una directiva. En esta punto puede ser til
consultar su Sentencia dictada en el asunto Wagner Miret (1993).
En todo caso puede ser conveniente recordar que las cuestiones
procedimentales para hacer efectiva la responsabilidad estatal son
las previstas por el Derecho nacional, aunque el 6rgano judicial
estatal debe impedir, 2 juicio del Tribunal de Tuxemburgo, que se
produzea una discriminacién entre las acciones fundadas sobre la
violacién del Derecho comunitario y las similares relaclonadas con
el Derecho interno o que 1a obtenci6n de la misma sea imposible
o excesivamente diffcil. Estas afimmaciones, y otras también rele-
vantes, s¢ contienen en la Sentencia Brasserie du Pécheur et
FPactoriame(1996), que ha sido ampliamente comentada por Louis
Dubouis {en ‘Ta responsabilité de I'Etat Mgislateur pour les
dommages causés aux particuliers par la violation du droit
communautaire et son incidence sur la responsabilité de la
Communauté (3 propos de l'arrét de la Cour de justice des
Communauté européennes du 5 mars 1996, Brasserie du Pécheur
et Factortame, affaires jointes C 46/93 et C 48/93)", Revue Frangaise
de Droit Administratif 3 (1996), pp. 583-601),

Es preciso hacer notar, en todo caso, que algunas jurisdiccio-
nes nacionales han reconocido también la existencia de una
responsabilidad estatal cuando el Estado no ha transpuesto cotrec-
tamente una directiva en el plazo debido. Ahora bien, algunas
jurisdicciones naclonales han deducido tal responsabilidad estatal
de disposiciones nacionales y 110 la han justificado en el Derecho
comunitario, Esta forma de actuar se muestra claramente, por
ejemplo, en la Decisién del Consejo de Estado francés Societé
Arizona Tobacco Products et S.A, Philip Morris France, de 28 de
febrero de 1992, que ha recibido una amplia atencién doctrinal,
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Vid., asi, los trabajos de Louis Dubouis (“Directive communautzire
etloi frangaise: primauté de la directive et respect de linterpretation
que la Cour de justice a2 donnée de ses dispositions (3 propos des
décisiones du Conseil d'Etat, Asambiée, 28 fevrier 1992: Societé
anonyme Rothmans International France et Societé anonyme
Philip Morris France, et, Societé Arizona Tobacco Products Gmbh
Export KG (RFA) et Societé anonyme Philip Morris France)”, Revue
Frangaise de Droit Administratif 3 (1992), pp. 425-433), Francette
Fines (*Nouvelles incidences des directives communautaires sur le
droit public francais. L'affaire du prix des tabacs manufacturés
(C.E., 28 février 1992, Societé Arizonz Tobacco Products et S.A.
Philip Mortis, France)”, Revue du Droit Public 5 (1992), pp. 1480-
1505} y Christine Bertrand (“La responsabilité des Etats membres
en cas de non transposition des directives communautaires”, Revue
du Droit Public 5 (1994), pp. 1507-1527).

Lucia Millin Moro alude al efecto directo vertical a la inversa
(p. 849 del trabzjo abajo citado) que aqui se ha bautizado, mis
simplemente, como efecto directo vertical inverso.

Es conveniente aportar, por orden alfabético, todos los datos
referidos a las Sentencias citadas del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, Se ha aludido a los asuntos Beentfes BY
{Sentencia de 20 de septiembre de 1988, asunto 31/87); Bosman
(Sentencia de 15 de diciembre de 1995, asunto 415/93); Brasserte
du Pécheur et Factortame (Sentencia de 5 de marzo de 1996,
asuntos acumulados 46/93 y 48/93); von Colson & Kamann
(Sentencia de 10 de abril de 1984, asunto 14/83); Comisién vs.
Bélgica(Sentencia de 6 de mayo de 1980, asunto 102/7); Comitato
per difesa della Cava (Sentencia de 23 de febrero de 1994, asunto
236/92); Commune di Carpaneto Piacentino (Sentencia de 17 de
octubre de 1989, asuntos acumulados 231/87 y 129/88), Costa-Enel
(Sentencia de 15 de julic de 1964, asunto 6/64); Defrenne I
(Sentencia de 8 de abril de 1676, asunto 43/75); Foster (Sentencia
de 12 de julio de 1990, asunto 188/89); Francovich & Bonifaci
(Sentencia de 19 de noviembre de 1991, asuntos acumulados 6/90
y 9/90); Fratelli Costanzo (Sentencia de 22 de junio de 1989, asunto
193/88); Grad (Sentencia de 6 de octubre de 1970, asunto $/70);
Harz(Sentencia de 10 de abril de 1984, asunto 79/83); Koiptnghuis
Nifmegen (Sentencia de 8 de octubre de 1987, asunto 80/85); Le
Foyer(Sentencia de 3 de marzo de 1994, asunto 316/93); Marleasing
(Sentencia de 13 de noviembre de 1990, asunto 106/89); Marsball
(Sentencia de 26 de febrero de 1986, asunto 152/84); Marshall If
(Sentencia de 2 de agosto de 1993, asunto 271/91); Paola Faccini
Dori (Sentencia de 14 de julio de 1994, asunto 91/92); Pretore di
Sald (Sentencia de 11 de junioc de 1987, asunto 14/86); Raui
(Sentencia de 5 de abril de 1979, asunto 148/78); Rewe (Sentencia
de 16 de diciembre de 1978, asunto 33/76); Sace (Sentencia de 17
de diciembre de 1970, asunto 33/70); Simmenthal (Sentencia de 9
de marzo de 1978, asunto 106/77); Traen, Quicke y Vanboeve
(Sentencia de 12 de mayo de 1987, asuntos acumulados 372-374/
85); Van Duyn (Sentencia de 4 de diciembre de 1974, asunto 41/
74); Vand Gend & Loos (Sentencia de 5 de febrero de 1963, asunto
26/62); Wagner Miret (Sentencia de 18 de diciembre de 1993,
asunto 334/92).

En el plano doctrinal y en relacién con el efecto directo
horizontal de las directivas se ha hecho alusién a los trabajos de
Lucia Millin Moro (“La eficacia directa de las directivas: evolucitn
teciente”, Repista de Instituciones Europeas3 (1991), pp. 845-879),
Fausto Capelli (“L'efficacia orizzontale delle direttive secondo una
giurisprudenza incompiuta®, Diritio Comunitario e Deglt Scambi
Internacionall 1-2 (1994), pp. 51-56) y Tadeo Collovi (“In merito
all'efficacia diretta, verticale e orizzontale, delle direttive
comunitarie”, Diritto df Autore 1994/3, pp. 393-422). Es también
muy interesante el trabajo de Frank Emmert & Monique Pereira de
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Azevedotitulado “L'effet horizontal des directives, La jurisprudence
de la CJCE: un bateau ivre?” (Revue Trimestrielle de Droit Européen
3 (1993), pp. 503-524). Se han citado también, y son muy
interesantes en este punto, los manuales de Araceli Mangas Martin
y Diego ]. Lifidn Nogueras (Instituciones y Derecho de la Unidn
Europea, Madrid, McGraw-Hill, 1996, pp. 394 y ss.) y, muy
especialmente, Ricardo Alonso Garcia (Derecho comunitario.
Sisterna constitucional y administrativo de la Comunidad Europea.
Madrid, Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, 1994, pp. 251
¥ ss. El epigrafe citado en el texto se encuentra en ia p. 267). El
ltimo autor citado alude, en diversos momentas, a una nocién mis
amplia de la eficacia de la directiva que la conectada con los
derechos subjetivos que reconozca a los particulares (¢id., por
todas, la referencia contenida en el p. 259) y examina argumentos
que desaconsejan la aceptacién de la eficacia hotizontal de la
directivas, para luego rechazaros (pp. 270 y 271). Esta Gltima
actividad se encuentra recogida en casi todos los trabajos citados
sobre 12 eficacia horizontal de las directivas (aunque de forma
especialmente completa en el articulo de Frank Emmert & Monique
Pereira de Azevedo, pp. 518 y s5.). No se han dado cuenta de las
observaciones criticas esgriridas por los diferentes autores (que,
en todo caso, y por lo general, se comparten) porque el enfoque
del presente estudio ha partido de un problema mas general: la
construcci6n jurisprudencial del efecto (til de las directivas y su
eventual evolucién hacia la eficacia general de esta norma. No ha
sido preciso, por esta razén, examinar en profundidad Ia cuestibn
del efecto directo horizontal de las directivas, Este tipo de efectos
son generalmente aceptados respecto de aquéllas disposiciones
del Tratado que son consideradas aptas para producir efectos
juridicos por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
como ocuire, por ejemplo, con el ariculo 48 TCE (Sentencia
Bosman, de 1995). En definitiva, 1a eficacia horizontal de las
disposiciones contenidas en una directiva serfa considerada como
un efecto derivado de la plena eficacia de la norma, que aqui se
defiende.

Pese a lo anterior, en este estudio se ha afirmado que la
jurisprudencia actual del Tribunal de Luxemburgo en relacién con
el efecto directo horizontal produce disctiminaciones, ¢como han
hecho notar otros autores (L. Millin Moro, p. 848; Frank Emmert
& Monique Pereira de Azevedo, p. 513). El supuesto concreto del
texto sobre los trabajadores para empleadores pablicos y privados
no es enteramente original. El Tribunal dicté dos Sentencias el 10
de abiril de 1984 (asuntos vor Colson & Kamanny Harz) donde esto
ocurrfa, Tanto es asf, que diversas jutisdicciones nacionales han

optado ya por aceptar el efecto directo horizontal de las directivas

{como explican, con cierto detenimiento, Frank Emmert & Monique
Pereira de Azevedo, pp. 503 y 504. Vid. también, Frank Macera,
Bernard, “El Consejo de Estado francés y la aplicabilidad directa de
las directivas comunitarias: la confirmacién del rechazo de Ia
invocabllidad de sustitucién”, Noticias de la Unién Europea, 12/
1995, pp. 31-35).

Encontrindose este trabajo en imprenta, he recibido algunas
observaciones criticas al mismo realizadas por Ana I. Sdnchez Ruiz,
joven investigadora de la Universidad de Zaragoza, de quien el
Derecho comunitario, en particular, y el Derecho [nternacional, en
general, muche deben esperar. En relacién con sus ideas, me
patece obligado retener aqui, ademds de mi agradecimiento, la
atinada distinci6n debida a D, Simon entre las noclones de efecto
fitil y efecto directo, entendiendo que mientras que el primero
alude 2 una técnica interpretativa relacionada con el método
teleolégico, el segundo es la consecuenda de la aplicacién de este
método a las directivas.
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