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EL SISTEMA EUROPEO
DE FUENTES: SOMBRAS,
LAGUNAS, IMPERFECCIONES

Ricardo ALONSO GARCIA

SUMARIO: Introduccion. —1. ; Tienen “el mismo valor
juridico” las normas de Derecho originario? —2. La com-
pleja evolucion conceptual y practica de los reglamentos
y las directivas. —3. El rol de los principios generales del
derecho, en particular en su vertiente de derechos fun-
damentales. —4. El alcance del CEDH en el contexto del
sistema de fuentes de la UE. —5. La impugnabilidad del
soft law. —6. Inaplicacion, invalidez, anulacion de normas
europeas. —7. La ambigua frontera entre los actos delega-
dos y los actos de ejecucion. —8. Aclaracion final.

Introduccion.

El sistema de fuentes del Derecho de la
Unidén Europea no ha sufrido alteraciones sig-
nificativas respecto del sistema comunitario de
fuentes instaurado en la década de los cincuen-
ta del siglo pasado.

Ello es asi, desde luego, por lo que respecta
al conocido como Derecho derivado o secun-
dario (esto es, el emanado del aparato politico
de la propia Union): la enunciacion del siste-
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ma de fuentes hoy recogida en el articulo 288
del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea (en adelante, TFUE) es, en esencia,
la misma que hace casi 65 afios incorpor6 en
su articulo 169 el Tratado constitutivo de la
Comunidad Econémica Europea (més tarde
reubicado como articulo 249 del Tratado de
la Comunidad Europea).

“Para el cumplimiento de su mision”, esta-
blecia este ultimo, “el Consejo y la Comision
adoptaran reglamentos y directivas, tomaran
decisiones, formulardn recomendaciones y
emitiran dictamenes.

El reglamento tendra un alcance general.
Sera obligatorio en todos sus elementos y di-
rectamente aplicable en cada Estado miembro

La directiva obligara al Estado miembro
destinatario en cuanto al resultado que deba
conseguirse, dejando, sin embargo, a las au-
toridades nacionales la eleccion de la forma y
de los medios.

La decision sera obligatoria en todos sus
elementos para todos sus destinatarios.

Las recomendaciones y los dictimenes no
seran vinculantes”.
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“Para ejercer las competencias de la Union”,
establece ahora de manera genérica el articulo
288 TFUE, “las instituciones adoptaran regla-
mentos, directivas, decisiones, recomendacio-
nes y dictimenes”.

En lo concerniente al resto del precepto,
reproduce literalmente el texto de su prede-
cesor, con la salvedad de la importante mati-
zacion introducida en relacion las decisiones,
disponiendo ahora el articulo 288 TFUE: “La
decision sera obligatoria en todos sus elemen-
tos. Cuando designe destinatarios, solo sera
obligatoria para €éstos”.

Asi pues, con la salvedad del origen de la
fuente (remitida ahora a su naturaleza “institu-
cional”) y del reconocimiento, de la mano de
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, del
posible caracter normativo de las decisiones
(se sobreentiende, cuando no designen des-
tinatarios), el sistema de fuentes de Derecho
derivado de la Unién no ha variado, sobre el
papel, respecto del comunitario proclamado
hace mas de seis décadas.

& ok %k

Algunos matices, en cambio, presenta el
referido discurso si elevamos el sistema de
fuentes al escalon del Derecho originario o
primario (esto es, el escalon “constitucional”
de la Unidn).
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En primer lugar, debido al reajuste del pro-
pio sistema organizativo de la integracion euro-
pea, pasando de las tres Comunidades Europeas
de los afios cincuenta a la Union de hoy; Union
que convivio con las Comunidades desde la
entrada en vigor de la reforma de Maastricht
(1993) hasta la entrada en vigor de la reforma
de Lisboa (2009), y que subsiste hoy de manera
autonoma (con personalidad juridica propia,
por vez primera, tras Lisboa, y desdoblada
su constitucion en dos Tratados, el TUE y el
TFUE), desparecidas de escena la CECA vy la
CE, y mantenida la CEEA al margen formal
de la Union.

En segundo lugar, por la irrupcion en ese
escalon “constitucional” (completado por los
Protocolos y Anexos a los Tratados) de la Carta
de los Derechos Fundamentales de 1a Union
Europea (en adelante, CDFUE), adoptada en el
afio 2000 y dotada de fuerza juridica vinculante
en 2009, con la entrada en vigor de la reforma
de Lisboa.

Y, en tercer lugar, por la proliferacion, tras
la ultima reforma recién citada (que, junto con
las anteriores -principalmente las del Acta Uni-
ca Europea, Maastricht, Amsterdam y Niza,
con los correspondientes ajustes derivados
de los sucesivos Tratados de Adhesion-, han
ido reconfigurando con el paso de los afos el
Derecho originario de la Unidn), de diversos
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procedimientos de reforma que han moderado,
matizandolo, el tradicional protagonismo abso-
luto de los Estados miembros en cuanto, segun
expresion apuntalada por el Tribunal Consti-
tucional aleman (1993 y 2009), “Sefores de
los Tratados”.

* ok ok

Tiempo ha habido, en todo caso, para ir
aclarando y perfilando a lo largo de las décadas
el alcance, sobre todo a través de la practica
de las Instituciones politicas europeas y de la
doctrina al respecto del Tribunal de Justicia,
del sistema comunitario de fuentes, hoy sis-
tema de fuentes de la Union, considerado en
su conjunto. Sin embargo, subsisten sombras,
lagunas e imperfecciones. Este estudio esta de-
dicado a algunas de ellas. Concretamente a: 1)
si tienen el mismo valor las normas de Derecho
originario; 2) la compleja evolucion conceptual
y practica de los reglamentos y las directivas;
3) cudl es el rol de los principios generales del
derecho, en particular en su vertiente de dere-
chos fundamentales; 4) cual es el alcance del
CEDH en el contexto del sistema de fuentes
de la UE; 5) la impugnabilidad del soft law; 6)
inaplicacion, invalidez, anulacion de normas
europeas; y 7) la ambigua frontera entre los
actos delegados y los actos de ejecucion.

O
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Puesto que en las paginas que siguen inten-
taré aclarar algunas de las aludidas sombras,
lagunas e imperfecciones del sistema europeo
de fuentes, concluiré esta breve presentacion
aclarando también lo siguiente: para no com-
plicar la lectura, me referiré en todo momento
al Tribunal de Justicia como TJUE, aun cuando
la referencia se refiera a intervenciones del Tri-
bunal que, en ese momento, no era de la Union,
sino de las Comunidades Europeas (TJCE);
otro tanto haré, por el mismo motivo, en rela-
cion con el “Derecho de la Union Europea”,
al que me referiré como tal incluso cuando su
denominacion era la de “Derecho Comunita-
rio”, la cual subsistiria hasta la entrada en vigor
de la reforma de Lisboa (2009).

1. ;Tienen “el mismo valor juridico” las
normas de Derecho originario?

Como es bien sabido, la enunciacion del
sistema de fuentes actualmente recogida en el
articulo 288 TFUE se circunscribe al Derecho
derivado de la Union. Al margen quedan, en
consecuencia, las de valor constitucional (De-
recho originario), los tratados internacionales
y las fuentes derivadas atipicas, por cuanto no
comprendidas en la referida enunciacion.

Centrandome en el Derecho originario, tam-
bién es sabido que este incluye, a dia de hoy,
un elenco de, ni mas ni menos, 41 normas (43
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si tomamos en consideracion los dos Anexos
concernientes a la lista de productos compren-
didos en el radio de la politica agricola comun
y a los Paises y territorios de Ultramar asocia-
dos a la Unidn).

Pues bien, segiin dispone el articulo 1 TUE,
los Tratados (el propio TUE y el TFUE) tienen
“el mismo valor juridico”. Estos, a su vez y se-
gun establece el articulo 6.1 TUE, tienen tam-
bién “el mismo valor juridico” que la CDFUE.
En fin, el articulo 51 TUE determina que “los
Protocolos y Anexos de los Tratados forman
parte integrante de los mismos”, y, por tanto,
se sobreentiende, tienen igualmente “el mismo
valor juridico”.

Asi las cosas, sucede que la identidad de
valor que los referidos preceptos otorgan a los
distintos instrumentos que integran el Derecho
originario (TUE, TFUE, CDFUE, Protocolos
y Anexos) estd, sin embargo, lejos de ser una
cualidad que pueda predicarse respecto de los
mismos en términos absolutos.

* %k ok

Comencemos por una afirmacion tan cate-
gorica y contundente, que suele darse doctri-
nalmente por sentada, como la vertida por la
Abogada General Stix-Hackl en 2005 (BCE v.
Alemania), segun la cual “el Tribunal de Justi-
cia no puede examinar la validez del Protocolo
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sobre los privilegios [y las inmunidades de las
Comunidades Europeas] ya que constituye De-
recho originario”.

Tal afirmacion, sin embargo, ni era correcta
(o cuanto menos exacta) en el momento en que
fue vertida, ni lo es, desde luego, a dia de hoy,
como claramente desmentiria (o si se prefiere,
matizaria) el TIUE en su Sentencia plenaria
en el asunto Pringle (2012).

Y ello pese a que a otra conclusion pareceria
conducir la regulacion de la mismisima piedra
angular del sistema juridico de la Unidn, a sa-
ber, la cuestion prejudicial, cuya redaccion, al
igual que la concerniente al elenco de fuentes,
también se ha mantenido practicamente inal-
terada desde sus origenes.

En efecto, frente a las cuestiones prejudi-
ciales de interpretacion, susceptibles de plan-
teamiento en relacion tanto con el Derecho
originario (“los Tratados’) como con “los ac-
tos adoptados por las instituciones, 6rganos u
organismos de la Unioén”, el mismo articulo
267 TFUE limita las cuestiones de validez a
estos ultimos.

La via directa del recurso de anulacion, por
su parte, también se cifie a los actos institu-
cionales de la Union (para ser mas precisos, a
determinados actos institucionales).
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Todo lo cual pareceria conducir, prima facie
y como adelantaba, a excluir cualquier tipo de
control del TJUE sobre el Derecho originario
en términos de validez.

El propio TJUE, en cambio y como tam-
bién adelanté, se encargd de refutar semejan-
te conclusidn al admitir expresamente, en el
asunto Pringle, su jurisdiccion para enjuiciar
las reformas constitucionales (con valor, por
tanto, de Derecho originario) operadas por la
via formal no de un Tratado, sino de un acto
institucional de la Unidn, al margen de la in-
tervencion o no de los Estados miembros en
el proceso de reforma.

Ejemplo de lo primero seria la aprobacion
ultima por los Estados miembros de una De-
cision del Consejo Europeo conducente a una
revision del TFUE por la via del procedimiento
simplificado del articulo 48.6 TUE (como en
Pringle, donde el objeto de la demanda, de-
clarada admisible, fue la Decision del Consejo
Europeo en virtud de la cual se incorpord un
nuevo apartado, el 3, al articulo 136 TFUE,
concerniente al mecanismo de estabilidad).

Ejemplo de lo segundo, una posible Deci-
sion, también del Consejo Europeo, ampliatoria
del radio competencial de la Fiscalia Europea
a la lucha contra la delincuencia grave de di-
mensiones transfronterizas, exenta de ulterior
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intervencion aprobatoria por parte de los Es-
tados miembros (articulo 86.4 TFUE).

Ello por no hablar de algunos Protocolos,
que aun siendo “parte integrante” de los Tra-
tados y teniendo, por tanto, “el mismo valor
juridico” que éstos, prevén procedimientos
sui generis de reforma que descansan, asimis-
mo, sobre actos institucionales de la Unién (y
no sobre Tratados), susceptibles también de
enjuiciamiento por el TJUE (sin ir mas lejos,
el Protocolo dedicado al Estatuto del propio
TJUE, cuya reforma, en la mayor parte de su
contenido y segun ya preveia el TCE, descan-
saba entonces en el Consejo, hoy en éste y en el
Parlamento Europeo, siguiendo, ex articulo 281
TFUE, el procedimiento legislativo ordinario).

En definitiva, en todos aquellos casos en
que la reforma constitucional del Derecho de
la Unién venga formalmente de la mano de
un acto de sus Instituciones, el TJUE no solo
tendria competencia para controlar la obedien-
cia de las reglas de procedimiento establecidas
por el propio Derecho originario, sino también
para velar por el debido respeto de los limites
materiales que condicionarian el recurso a esas
vias institucionales de reforma.

Asi lo admitio6 el TJCE en Pringle al pro-
nunciarse sobre la admisibilidad de la cuestion
prejudicial de validez suscitada en relacion con

18



la Decisioén del Consejo Europeo 2011/199
(cuyo objeto, reitero, era la insercion de una
nueva disposicion de Derecho originario en
el TFUE, a saber, el apartado 3 del articulo
136 TFUE), adoptada conforme al procedi-
miento simplificado de revision previsto en el
articulo 48.6 TUE, segln el cual: “El Consejo
Europeo podra adoptar una decision que modi-
fique la totalidad o parte de las disposiciones de
la tercera parte del Tratado de Funcionamiento
de la Union Europea. El Consejo Europeo se
pronunciara por unanimidad previa consulta
al Parlamento Europeo y a la Comision, asi
como al Banco Central Europeo en el caso de
modificaciones institucionales en el ambito
monetario. Dicha decision s6lo entrara en vigor
una vez que haya sido aprobada por los Estados
miembros, de conformidad con sus respectivas
normas constitucionales. La decision contem-
plada en el parrafo segundo no podra aumentar
las competencias atribuidas a la Unién por los
Tratados”.

“Corresponde al Tribunal de Justicia”, de-
clar6 sobre si mismo el TIUE, “comprobar,
por un lado, si se han cumplido las reglas de
procedimiento previstas en el referido articulo
48, apartado 6, y, por otro, si las modificacio-
nes decididas solo afectan a la tercera parte
del Tratado FUE, lo que implica que no dan
lugar a ninguna modificacion de las disposi-
ciones de otra parte de los Tratados en los que
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se fundamenta la Union y que no aumentan las
competencias de ésta”.

Y lo declarado en relacion con el proce-
dimiento simplificado de revision, cabria sin
lugar a dudas extenderlo, mutatis mutandis,
a los ejemplos de procedimientos de reforma
antes referidos que no contemplan, a diferencia
de aquél, un rol aprobatorio por parte de los
Estados miembros. En el caso de la ampliacion
del radio competencial de la Fiscalia Europea,
la reforma del TFUE seria susceptible de con-
trol por el TJUE tanto en términos estricta-
mente formales (pronunciamiento del Consejo
Europeo por unanimidad, previa aprobacion
del Parlamento Europeo y previa consulta a
la Comisién) como materiales (circunscrita la
reforma a “la delincuencia grave que tenga una
dimension transfronteriza”). Otro tanto cabria
decir en relacion con la reforma del Estatuto
del TJUE (Protocolo n° 3), supeditada, también
bajo la vigilancia, llegado el caso, del propio
TJUE, al respeto de exigencias asimismo for-
males (procedimiento legislativo ordinario,
pronunciandose el Parlamento y el Consejo
“bien a peticion del Tribunal de Justicia y pre-
via consulta a la Comision, bien a propuesta de
la Comision y previa consulta al Tribunal de
Justicia”) y materiales (excluida de esta via de
reforma el Titulo I y el articulo 64 del Proto-
colo -dedicados, respectivamente, al estatuto

20



de los Jueces y de los Abogados Generales, y
al régimen lingiiistico aplicable al Tribunal).

* %k ok

Si cambiamos de perspectiva, trasladando
el discurso desde el terreno de su forma de
adopcion al del contenido mismo de las nor-
mas constitucionales de la Union, sucede que
tampoco es exacta la afirmacion de que todas
ellas tengan “el mismo valor juridico”

Asi, centrandonos en los Protocolos, sin
animo de proceder a una catalogacion siste-
matica, los hay que responden a una voluntad
de aligerar el texto de los propios Tratados. O
dicho de una manera mas grafica, Protocolos
que vendrian a ser mas o0 menos extensas notas
a los Tratados, ubicadas, en vez de a pie de
los mismos, al final de su articulado. Tal seria
el caso, por ejemplo, del referido Protocolo
dedicado al TJUE, asi como de otros de con-
tenido igualmente estatutario, como los dedi-
cados al Sistema Europeo de Bancos Centrales
y al Banco Central Europeo (Protocolo n° 4)
o al Banco Europeo de Inversiones (Protocolo
n° 5). También seria el caso de los Protocolos
destinados a implementar el contenido de los
Tratados en términos mas genuinamente sus-
tanciales, como, por ejemplo, el dedicado a la
aplicacion de los principios de subsidiariedad
y proporcionalidad (Protocolo n° 2) o a los cri-
terios de convergencia (Protocolo n°® 13).
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Pues bien, en relacion con los mismos, cuyo
valor normativo esta fuera de toda duda, cabe
sostener que su plena integracion en los Tra-
tados como parte de los mismos, asumido el
respeto, en los términos expuestos, de las exi-
gencias formales y sustanciales que rodean las
reformas procedentes de actos institucionales
de la Union, se traduce en la imposibilidad de
asumir la existencia de colisiones de conteni-
dos. O lo que es igual, las supuestas colisiones
entre los Tratados y estos Protocolos han de ser
descartadas via interpretativa.

Sentado lo cual, no creo que el peso herme-
néutico de unos y otros sea el mismo, pese a
formar parte de un todo declarado “del mismo
valor”.

En efecto, si se asume, como opino que debe
hacerse, la naturaleza de “nota a pie” de di-
chos Protocolos, parece claro que su objetivo
de precisar, detallar o desarrollar el alcance
de los Tratados no podria llevarse al extremo
de desvirtuarlo (pese alguna interpretacion en
sentido contrario por el TJUE, como sucedi6 en
su muy comentado y no menos criticado Dicta-
men 2/13, por el que veto la adhesion de la UE
al CEDH sobre la base de unos argumentos,
fundamentados en el Protocolo n® 8 dedicado a
tal adhesion sobre la base del articulo 6.2 TUE,
dificiles de conciliar con la clara obligacion
impuesta por el propio articulo 6.2 TUE).
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Es mas, opino que los Tratados deberian
incluso guiar la lectura de estos Protocolos,
lo cual parece corroborar, al menos por lo que
respecta a los principios esenciales conteni-
dos en aquéllos, algunos pronunciamientos
del TJUE (por ejemplo, en relacion con los
Protocolos anejos a los Tratados de Adhesion,
en el asunto Austria v. Consejo, 2003), que
llego6 hasta a sugerir en Kadi e.a. v. Consejo
y Comision (2008) la existencia de un nucleo
constitucional duro dentro de los mismos Tra-
tados, constituido por los valores fundamenta-
les de la Unidn hoy enunciados en el articulo
2 TUE (y que, en cuanto “comunes a los Es-
tados miembros”, convertirian a los propios
valores constitucionales nacionales, dicho sea
de paso, en participes, esencialmente sobre la
base del didlogo judicial al més alto nivel, en
la configuracion de los valores constitucionales
europeos).

Por otro lado, existen también Protocolos,
en namero igualmente significativo, dirigidos
a excepcionar determinadas reglas de los Tra-
tados en relacion con determinados Estados
(como, por ejemplo, los concernientes a Dina-
marca, Francia, Polonia e Irlanda), alguno de
los cuales parece hasta tener un dudoso alcance
normativo (caso del n° 30, dedicado al alcance
de la CDFUE en Polonia -en su origen, también
en Reino Unido-, al que se refiere el asunto
N.S.,2011). Pues bien, incluso en relacién con
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tales Protocolos depositarios de regimenes es-
peciales, el TJUE parece otorgar un particular
peso hermenéutico, mas intenso y acentuado,
a los principios fundamentales de los Trata-
dos (como los concernientes a la organizacion
comun de los mercados: asunto Alemania v.
Consejo, 1994), conducente a lecturas restricti-
vas, o cuanto menos, no expansivas, de dichos
regimenes.

* %k ok

En definitiva, cabria concluir sosteniendo
que la tinica verdad insoslayable que encierra la
atribucion del “mismo valor juridico” a todo el
Derecho originario seria su superioridad ordi-
namental respecto del Derecho derivado (siem-
pre y cuando se asuma el valor auténticamente
normativo, y no meramente interpretativo, de
todos y cada uno de sus Protocolos).

Y aun dando por cierta la anterior conclu-
sion, habria alin que matizar que esa superio-
ridad ordinamental no estaria llamada a des-
plegarse en los mismos términos y con igual
intensidad, habida cuenta, sin ir mas lejos, de la
dicotomia vinculada a la eficacia (o no) directa
de las normas constitucionales, o a su condi-
cion, si emplazados en la CDFUE, de derechos
fundamentales o de méas modestos principios
rectores, con el legislador como destinatario.

* ok ok
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Por lo demaés, la referida superioridad ordi-
namental esta lejos, asimismo, de ser exacta-
mente cierta si trasladamos su radio de acciéon
al Derecho de los Estados miembros.

En efecto, una cosa es admitir que el De-
recho derivado de la Union esté subordinado
unica y exclusivamente al Derecho originario
bajo el control ultimo del TJUE, y otra, bien
distinta, asumir que tal superioridad del Dere-
cho originario se extienda, sin mas, sobre los
Derechos nacionales.

Y es que, si bien es cierto que el discurso del
TJUE acerca de la primacia total del Derecho
de la Uniodn sobre el Derecho interno, incluido
el de rango constitucional, viene siendo prac-
ticamente el mismo desde el ano 1964, no lo
es menos que dicho discurso esta lejos de ser
aceptado, en términos absolutos, por los su-
premos intérpretes de las Constituciones na-
cionales que, conviene no olvidar ni banalizar,
estan en el origen de las cesiones de soberania
sobre las que se fundamenta la propia Union.

Es el caso, sin ir mas lejos, de la posicion
sostenida por nuestro Tribunal Constitucional,
que nunca, siquiera implicitamente, ha llegado
a entender en términos de auto-ruptura consti-
tucional la clausula habilitante para la integra-
cion recogida en el articulo 93 de la Constitu-
cion; posicion que, con distintos matices, ha
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sido tradicionalmente compartida, y lo sigue
siendo a dia de hoy, por un nimero significa-
tivo, en cantidad y en importancia, de los mas
Altos Tribunales de los Estados miembros.

* ok ok

De ahi que merezca la pena detenerse en el
reciente pronunciamiento del Tribunal Cons-
titucional polaco del pasado 7 de octubre (K
3/21), criticado con virulencia tanto en medios
politicos como juridicos por lo que respecta
al fallo, todavia en espera, en el momento de
redactar estas lineas, de motivacion.

La reflexion debe partir exclusivamente, por
tanto, del puro fallo, en el que el TC declaro
la inconstitucionalidad parcial de los articulos
1,2,4y 19 TUE, por vulneracion de hasta 9
preceptos de la Constitucion polaca.

Y si nos atenemos estrictamente al fallo,
conviene advertir, en primer lugar, que la su-
premacia ultima de la Constitucion polaca
sobre cualquier otra norma, incluidas las eu-
ropeas, no s6lo no constituye una nota discor-
dante, segun acabo de apuntar, en el concierto
de los Altos Tribunales nacionales (sin nece-
sidad de remontarse a la polémica Sentencia
del Tribunal Constitucional Federal alemén de
mayo de 2020, cabria mencionar la del Tribu-
nal Constitucional rumano de 8 de junio de
2021, descartando la primacia del Derecho de
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la Uniodn, entendido a la manera del TJIUE, en
materia de organizacion judicial interna), sino
que reafirma lo que ya habia declarado con
rotundidad el propio TC polaco hace mas de
15 afos, en su pronunciamiento de 11 de mayo
de 2005.

En efecto, el fallo de 2021 comienza por
declarar inconstitucional el proyecto integra-
dor plasmado en el articulo 1 TUE, asi como
la obligacion de asumirlo lealmente (articulo
4.3 TUE), habida cuenta de la deriva tomada,
por mor del TJIUE, por esa “unidén cada mas
estrecha entre los pueblos europeos”, la cual
habria entrado en una “nueva etapa” en la que:
1) la Union excederia las competencias a ella
atribuidas por los Estados miembros; 2) la
Constitucion dejaria de ser la norma suprema
de la Republica; y 3) la Republica podria dejar
de funcionar, en consecuencia, como un Estado
democratico y soberano.

Pues bien, he aqui que el fundamento de
semejante discurso, tal cual, podria facilmente
encontrarse en el pronunciamiento de 2005,
en el que el TC polaco sostuvo abiertamente
que: 1) la naturaleza dinamica de la integracion
en ningun caso podria conllevar una extension
competencial de la Union que no fuera fruto de
la correspondiente transferencia de soberania;
2) la adhesion a la Unidn en ningun caso podria
entenderse hasta el punto de socavar la con-
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dicion de la Constitucidén en cuanto suprema
norma de la Republica; y 3) en ninglin caso
la transferencia de competencias a favor de la
Uniodn podria desembocar en una conversion de
¢sta como organizacion soberana en detrimento
de la Republica.

* ok ok

Volviendo sobre el fallo del pasado mes de
octubre, los dos puntos restantes del mismo ex-
plican donde se encontraria ese exceso compe-
tencial al que acompaniaria una degradacion del
valor normativo de la Constitucion polaca, a
saber, en la lectura por el TJUE del articulo 19
TUE, segun la cual la obligacién alli impuesta
a los Estados miembros de “garantizar la tutela
judicial efectiva en los asuntos cubiertos por el
Derecho de la Union”, habria que entenderla
en el sentido de un apoderamiento a favor de la
Uniodn para entrometerse en la organizacion y
el funcionamiento del poder judicial nacional,
hasta el punto de forzar el desplazamiento o
desconocimiento de tales normas estructurales
y operativas internas, pese al aval constitucio-
nal doméstico.

Asi las cosas, opino que lo llamativo y a la
vez alarmante del fallo (mas alla, lo cual no
es poco, del hecho de recaer sobre el propio
articulo 1 TUE, que define la naturaleza del
proyecto europeo de integracidon) se encuentra
no tanto en su contenido mismo, poniendo en
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tela de juicio la extension in vigilando de la
Unidn, ex articulos 2 (Estado de Derecho) y
19 (tutela judicial efectiva), sobre los modelos
judiciales internos (extension que arranca de
una controvertida doctrina del TJUE sentada en
el ano 2018, en el asunto Asociacion Sindical
de Jueces Portugueses), como en su autoria y
su contexto.

En efecto, el pronunciamiento procede de
un TC cuya legitimidad, a partir de la polé-
mica renovacion parcial de sus miembros en
2015, ha llegado no sélo a ser cuestionada por
la Unidn debido a su falta de imparcialidad
e independencia, sino a ser repudiada por el
TEDH, al declarar éste, en mayo de 2021, que
no cumpliria con las exigencias del CEDH para
poder ser catalogado como un “Tribunal esta-
blecido por ley” (asunto Xero Flor v. Polonia).

A esta falta de legitimidad de un TC politi-
camente secuestrado (que habria que enmarcar
en un contexto de reformas judiciales dirigidas
a minar la imparcialidad e independencia de
todo el poder judicial polaco, y, a su vez, en
otro mas amplio de cuestionamiento, mas alla
del Estado de Derecho, de otros valores esen-
ciales de la Union vinculados a la proteccion
de los derechos fundamentales), habria que
afiadir, por otro lado, lo que se intuye (habida
cuenta, recordemos de nuevo, de que no con-
tamos en el momento de escribir estas lineas
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con la fundamentacion de la Sentencia) como
una desviacion, incluso manipulacion perversa,
del razonamiento de la decision de 2005.

Entonces, el TC no so6lo se alined con un
nimero ya entonces significativo de los mas
Altos Tribunales nacionales a la hora de no
renunciar a la naturaleza normativa suprema
de los correspondientes textos constituciona-
les, incluso en un contexto integrador como
el europeo, sino que también lo hizo al apun-
tar, correctamente, cual deberia ser el modus
operandi para evitar la colision ultima entre
ordenamientos al maximo nivel normativo (i.c.,
entre la Constitucion y los Tratados), abogan-
do por una predisposicion reciproca hacia la
comprension y el entendimiento basadas en
una “interpretacion amigable” (friendly inter-
pretation, en version inglesa del propio TC)
no s6lo amparada, sino impuesta por el deber
mutuo de cooperacion leal.

La decision de 2021, en cambio, lejos de
transpirar empatia por el proyecto europeo,
trasluce antipatia hacia el mismo, en particular
hacia la esencia misma del sistema judicial de
la Uni6n representada por su “piedra angular”,
la cuestion prejudicial.

En efecto, es alli donde parece dirigir el TC
polaco los tiros al objetar, en el punto 2 del
fallo, la deriva ultra vires de la Unidn hacia
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un apoderamiento en favor de los jueces or-
dinarios para resolver sobre la base de nor-
mas declaradas inconstitucionales. Tal fue,
precisamente, el argumento esgrimido por el
Gobierno polaco, y desestimado por el TJUE
el 2 de marzo de 2021 en el asunto A.B. e.a.,
en su intento por conseguir la inadmision de
las cuestiones planteadas que ponian en tela
de juicio, desde la perspectiva de la indepen-
dencia, el procedimiento de nombramiento de
jueces del TS, amparandose en la inconstitucio-
nalidad declarada de la normativa sobre la que
se habria fundado la competencia del 6rgano
remitente (el propio TS).

Estariamos, por tanto, ante lo que podria
llegar a calificarse, segin adelanté, como una
manipulacion perversa de la doctrina sentada
en 2005, llevada hasta el extremo de fabricar
artificialmente una colision dirigida a erosionar
los cimientos mismos de la Union.

* ok ok

A la gravedad de tal manipulacion habria
que sumar, en fin, la muy dificil salida de la
encrucijada, también atisbada (y eludida) por
el pronunciamiento de 2005, a la que habria
conducido esta declarada colision al méximo
nivel ordinamental.

Ya entonces, el TC hizo descansar en la
Republica polaca la decision soberana de: 1)
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proceder a la correspondiente reforma consti-
tucional interna; o 2) alentar la reforma de los
propios Tratados; o 3) desvincularse, en ultima
instancia, de la Union.

Sucede, sin embargo, que la via de la refor-
ma constitucional interna (como sucedid en
2006, tras la declaracion de inconstitucionali-
dad, por Sentencia de 27 de abril de 2005, del
sistema europeo instaurado por la Euro-orden)
no parece ser una hipdtesis a dia de hoy plausi-
ble para el ejecutivo polaco (quien sabe si, no
obstante, lo sera a dia de mafiana, de fructificar
las diversas vias de presion activadas desde la
Unidn, que abarcan desde la realidad de las
multas coercitivas ya impuestas desde Luxem-
burgo hasta la posibilidad de retener desde
Bruselas fondos provenientes del presupuesto
europeo y del mecanismo de recuperacion y
resiliencia).

Y como quiera que aiin mas ilusoria resulta
la via de una reforma de los Tratados (como
excepcionalmente sucedio, por ejemplo, con
el Protocolo irlandés sobre el aborto, ante la
amenaza de veto a la reforma de Maastricht
habida cuenta de la incertidumbre que para los
irlandeses suponia la Sentencia Grogan, rela-
tiva a la libre prestacion de servicios médicos
constitucionalmente prohibidos en un Estado
miembro) para satisfacer las veleidades auto-
ritarias de un Gobierno incompatibles con los
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valores esenciales de la Union, como ilusoria
resulta, asimismo, la via de un “Polexit” (una
vez que el Primer Ministro polaco ha reite-
rado por activa y por pasiva que no tiene la
mas minima intencion de activar el articulo 50
TUE, y las encuestas entre la ciudadania mues-
tran un abrumador respaldo a su condicion de
europeos), parece que la solucion terminara
girando, tarde o temprano, en torno a la recon-
sideracion del problema por las autoridades
polacas, acaso forzadas al maximo desde las
instituciones europeas y desde la propia so-
ciedad civil.

No faltaran, en todo caso, quienes se animen
a explorar una cuarta via, la de la expulsion del
club, no prevista en los Tratados, pero si en el
Derecho internacional (articulo 60 del Conve-
nio de Viena), del cual se suele renegar cuando
los vientos soplan a favor de la integracion,
pero que se suele percibir con otra mirada, mas
empatica, cuando la integracion se enfrenta a
situaciones criticas a las que el sistema no pa-
rece aportar respuestas, o no parece hacerlo de
manera suficientemente satisfactoria.

Para ello, sin embargo, seria necesario su-
perar el escollo de la contundente y reiterada
afirmacion del TJUE en su Sentencia Wightman
e.a. de 2018 (segunda, por cierto, de las dos
unicas Sentencias dictadas con caracter plena-
rio por el TIUE, tras la ya citada Pringle, desde
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la reforma de Lisboa): “si no puede obligarse
a un Estado a adherirse a la Union contra su
voluntad, tampoco se le puede obligar a reti-
rarse contra su voluntad”.

2. La compleja evolucion conceptual
y prdctica de los reglamentos y las
directivas.

A pesar de la nitida diferenciacion concep-
tual entre reglamentos y directivas dibujada por
el articulo 288 TFUE, cuya redaccion, como
ya se advirti6, se ha mantenido inalterada al
respecto desde los origenes del precepto en el
TCEE, lo cierto es que, con el paso del tiem-
po, tal nitidez se ha ido difuminando como
consecuencia, por un lado, de su manejo por
las instituciones politicas europeas, y, por otro
lado, de las modulaciones que han ido surgien-
do de la mano de la jurisprudencia del TJUE.

k k%

Comencemos por advertir que pese a la li-
teralidad del articulo 288 TFUE, existen re-
glamentos que, no obstante su condicion de
normas “directamente aplicables”, requieren
en no pocas ocasiones medidas nacionales
(a veces también europeas) de desarrollo; y,
en lo concerniente a las directivas, que exi-
gen por definicion medidas de transposicion
en un contexto de margen de apreciacion en
cuanto a formas y medios para llevar a cabo
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dicha transposicion, encontramos, sin embar-
go, muchos ejemplos en los que dicho margen
es simplemente ficticio, quedando limitada la
tarea de transposicion a una pura reproduccion
de la norma europea.

Lo primero no plantea especiales proble-
mas vinculados con la legitimacion del poder
politico europeo para proceder de tal manera,
mas alla de lo que pudiera considerarse como
una desviacion conceptual de los términos del
articulo 288 TFUE (habida cuenta, cabria decir,
de que quien puede lo mas podria lo menos).

Lo segundo, en cambio, presenta tintes mas
discutibles, sobre todo en aquellos ambitos,
pocos pero existentes, en los que el TFUE cir-
cunscribe exactamente a las directivas la via
europea de intervencion “armonizadora” de las
legislaciones nacionales; “armonizacion’ que,
mas alla de cual pudiera ser su exacto signi-
ficado, cotejado en su caso con el de “apro-
ximacion” o “coordinacion” de disposiciones
nacionales, parece situarnos en el terreno,
cuanto menos, de una intervencién normativa
de naturaleza /imitada por parte de la UE, cuyo
desconocimiento por parte de las Instituciones,
en términos de restriccion del poder normativo
nacional, podria denotar una vulneracion del
capital principio de atribucion de competen-
cias, cuyo efectivo ejercicio, como es sabido,
estd sometido al respeto de los principios de
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subsidiariedad y proporcionalidad; esto es, no
se trataria solo de dilucidar si la UE tendria
competencia para intervenir en una materia,
sino también, en su caso, como deberia ejer-
cerse la misma.

k %k ok

La practica reglamentaria de reclamar me-
didas de desarrollo fue bendecida por el TJUE
en el asunto Eridiana (1979): “La aplicabilidad
directa de un Reglamento”, sostuvo el TJUE,
“no se opone a que el mismo Reglamento facul-
te a una Institucion comunitaria o a un Estado
miembro para dictar medidas de aplicacion”.
Puede incluso suceder que algunas disposi-
ciones reglamentarias, ain completadas por
una Decisidn europea de ejecucion, requieran
a su vez medidas nacionales de implementa-
cion (asunto Viaamse Dierenartsenvereniging
y Janssens, 2011). La habilitacion a favor de
los Estados miembros, por lo demas, puede ser
no so6lo expresa, sino también implicita. Asi,
“cuando una normativa comunitaria no con-
tenga disposicion especifica alguna que prevea
una sancion en caso de infraccion o cuando
remita en este aspecto, a las disposiciones le-
gales, reglamentarias y administrativas nacio-
nales, el articulo 5 del Tratado [actual 4 TFUE]
exige de los Estados miembros la adopcion de
todas las medidas apropiadas para asegurar el
alcance y la eficacia del Derecho comunitario”
(asunto Comision v. Grecia, 68/88).
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En sintesis, y recurriendo a las palabras del
AG Oe en el asunto Fédération des entreprises
de la beauté (2018): “De la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia se desprende que, en caso
de que una disposicion de un acto del Derecho
de la Uniodn, incluidos los de naturaleza regla-
mentaria, requiera medidas de aplicacion en el
ambito nacional, los Estados miembros estan
obligados, con arreglo al principio d coopera-
cion leal, a adoptar todas las medidas generales
o particulares apropiadas para asegurar la apli-
cacion plena y completa de esta disposicion.
El Tribunal de Justicia ha admitido que los Es-
tados miembros no solo adoptan este tipo de
medidas adicionales cuando el Reglamento en
cuestion les faculta de manera expresa devol-
viendo a las autoridades nacionales la tarea de
aprobar las normas de aplicacion, sino también
cuando su accidn normativa sea necesaria para
proceder a la ejecucion completa de las obliga-
ciones derivadas del Reglamento, siempre que
los Estados miembros no comprometan ni el
alcance ni la eficacia de dicho acto y no pongan
en peligro su aplicacion uniforme”.

* %k ok

Por lo que respecta a la practica de las di-
rectivas detalladas (esto es, de contenido ge-
nuinamente reglamentario), fue asumida por
el TIUE a partir del asunto Van Duyn (1974),
una vez que en el mismo abri6 las puertas a
su eficacia directa (que ya habia admitido en
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1970, en el asunto Franz Grad, en relacion con
las decisiones); eficacia directa que el TJUE
vincularia, en pronunciamientos posteriores,
con el caracter preciso e incondicional de sus
disposiciones (en el sentido de “no estar sujetas
a ninguna condicion ni subordinadas, en su eje-
cucion o en sus efectos, a la adopcion de nin-
gun acto de las Instituciones de la Comunidad
o de los Estados miembros”, y de “imponer una
obligacion en términos inequivocos”: asunto
Difesa della Cava, 1994), a su vez relacionado
con la ausencia de margen de apreciacion de
los Estados miembros a la hora de proceder a
su transposicion en el ordenamiento interno
(asunto Faccini Dori, 1994).

El debate, desde entonces, se centro, esen-
cialmente, en la progresiva delimitacion de los
contornos de la eficacia directa de tales directi-
vas detalladas, sin que en ningin momento se
pusiera en tela de juicio la legitimidad misma,
desde una perspectiva constitucional, de dichas
directivas.

Asi, y salvo error por mi parte, s6lo en una
ocasion se llegd a vislumbrar el problema en
sede judicial europea. Concretamente, por el
AG Saggio, quien en sus Conclusiones formu-
ladas en el asunto Kortas (1999), se planteo la
referida legitimidad, sin ahondar en la cuestion,
en relacion con aquellos supuestos en los que el
Derecho originario contemplara las directivas
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como unico (y acaso y por ello, y aqui estaria
el interrogante, exclusivo) instrumento de in-
tervencion por parte de la Union. Lo hizo en los
siguientes términos: “No debe excluirse la utili-
zacion de disposiciones como los Reglamentos
o las denominadas Directivas detalladas, que,
de hecho, no conceden ningin margen de dis-
crecionalidad al ordenamiento juridico nacional
para determinar las formas y los plazos nece-
sarios para alcanzar el resultado previsto en las
mismas. En términos abstractos, si bien cabe
cuestionar la legitimidad de los citados actos
en aquellos supuestos en los que el Tratado
obliga a utilizar una Directiva, como ocurre
con el articulo 100, no puede negarse la plena
legitimidad de la Directiva detallada cuando la
propia norma primaria no vincula al legislador
comunitario en la eleccion del acto que debe
emplearse, como es precisamente el caso del
articulo 100 A”. Si bien las referencias eran
entonces al articulado del TCE concerniente
a la “aproximacion de las legislaciones”, hoy
sustituido por el del TFUE (concretamente, por
sus articulos 114 y ss.), el articulo 115 de éste
también contempla las directivas como unico
instrumento de intervencion para aproximar los
Derechos nacionales que incidan directamen-
te en el establecimiento o funcionamiento del
mercado interior. Y otro tanto sucede con otros
articulos repartidos a lo largo del TFUE, como
por ejemplo el 23 (en el ambito de la proteccion
diplomatica de los ciudadanos de la Union); el
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50, el 52 y el 53 (libertad de establecimiento);
el 59 y el 60 (libre prestacion de servicios); el
83 (cooperacion judicial en materia penal); o,
en fin, el 153.2 b) (politica social).

En cualquier caso, poco recorrido parece
que habria tenido un cuestionamiento de la
legitimidad de las directivas detalladas en los
términos expuestos, habida cuenta, entre otras
razones, de la doctrina de los poderes implici-
tos y de la deferencia hacia el legislador euro-
peo, dentro de cuyos contornos se mueve con
tanta naturalidad el TJUE.

% k%

Interiorizada asi, a estas alturas de la evo-
lucion del sistema europeo de integracion, la
legitimidad de las directivas y los reglamentos
que no responden a su definicion ex articulo
288 TFUE (o que no lo hacen con exactitud),
se suscitan al respecto multiples problemas e
interrogantes con los que tienen que lidiar casi
a diario los operadores juridicos, incluidos los
jueces de Luxemburgo; problemas e interro-
gantes que se acentiian, sobremanera, cuan-
do el poder politico europeo decide mezclar
o combinar ambos instrumentos normativos.

Un buen ejemplo de tan discutible practica
lo encontramos en las modificaciones parciales
de directivas realizadas a través de reglamen-
tos. He destacado que el problema radica en

40



la naturaleza parcial de tales reformas, porque
la plena sustitucion de una directiva por un
reglamento no genera, en principio, desajustes
en el sistema de fuentes, asumido, claro esta,
el respeto de los principios de subsidiariedad
y proporcionalidad.

El referido problema, expuesto sencillamen-
te, surge en los siguientes términos: el o los
articulos de la directiva modificados a través
de uno o varios preceptos reglamentarios, ;han
de considerarse, en funcion de su origen, pre-
ceptos de naturaleza precisamente reglamen-
taria?, ;0 adquieren, en funcion de su destino,
la misma condicién que el resto del articulado
de la directiva en la que se incardinan? Con
otras palabras, el valor y los efectos de los
preceptos reformadores, (se encuentra en la
forma de la modificacion?; o, por el contrario,
[heredan el valor y los efectos de los preceptos
reformados, mimetizandose con la parte de la
directiva no modificada? En definitiva: el ins-
trumento resultante tras la modificacion, visto
al completo, ;es un acto de la Union hibrido,
en parte directiva, en parte reglamento?, ;o ha
de identificarse, todo €l, como una directiva?

La respuesta a tal interrogante reviste una
trascendental importancia no ya tedrica, sino
también, y fundamentalmente, practica, ha-
bida cuenta de que aun dotada de contenido
idéntico, el valor y los efectos de una dispo-
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sicion varia en funcion de que formalmente
sea considerada como un reglamento o una
directiva.

k %k %

En efecto, si, pese a tener en su origen na-
turaleza reglamentaria, se llegara a considerar
que se produciria una mimetizacion del pre-
cepto reformador con la directiva en la que
estaria llamado a integrarse, éste, al margen
por completo de su contenido, esto es, ya fue-
ra absolutamente preciso e incondicional, ya
dejara cierto margen de maniobra a los Estados
miembros en su implementacion, exigiria en
todo caso, segun jurisprudencia consolidada
del TJUE, su transposiciéon mediante instru-
mentos dotados de fuerza vinculante y de una
publicidad adecuada.

Si, por el contrario, se estimara que el pre-
cepto reformador conservaria en todo caso su
naturaleza reglamentaria de origen, la regla
general, en principio y segun jurisprudencia
igualmente consolidada del TJUE, seria la
prohibicion de su recepcion o reproduccion
en una disposicion interna. No obstante, en-
contramos alguna que otra excepcion a dicha
regla, como la del asunto Comision v. Italia
(272/83), donde el TJUE admitid la reproduc-
cion de ciertos preceptos reglamentarios en
disposiciones regionales internas, en un con-
texto de amalgama normativa (europea, estatal
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y regional) en el que dicha reproduccion no
haria sino facilitar la coherencia de tal nor-
mativa y su mejor comprension por parte de
sus destinatarios; ello en el bien entendido de
que una operacion semejante en ningun caso
podria llevarse hasta el extremo de encubrir el
origen reglamentario europeo de la disposicion
(lo cual, en mi opinion, deberia traducirse en
una exigencia imperativa de advertir de algin
modo, en la norma nacional reproductora, el
origen reglamentario de la misma, aunado a su
aplicabilidad directa).

Por otro lado, distintos serian también los
efectos derivados de vacios normativos inter-
nos, o incompatibilidades con el Derecho na-
cional, en funcion de la naturaleza atribuida al
precepto europeo reformador.

Asi, si se aceptara su efecto mimético con
la directiva modificada, no cabria, en ningun
caso, su directa utilizacion, por parte del poder
publico interno, en contra de los particulares
(la conocida como “eficacia vertical descen-
dente”); limite éste inexistente, en cambio, si
se asumiera su naturaleza reglamentaria.

Del mismo modo, todas las sutilezas que
rodean la posible eficacia de las directivas en
los litigios inter privatos (la conocida como
“eficacia horizontal”), a las que me referiré
mas adelante, desparecerian, en aras de una
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aplicabilidad plena, si se aceptara la naturaleza
en todo caso reglamentaria de la modificacion.

* %k ok

La problematica a la que me vengo refirien-
do aflor6 en el Dictamen del Consejo de Estado
249/2021, de 6 de mayo. Concretamente, se
trataba de dictaminar acerca del Proyecto de
Real Decreto por el que se modificaria el Real
Decreto 178/2004, por el que se aprobo el re-
glamento general para el desarrollo y ejecucion
de la Ley 9/2003, reguladora de la utilizacion
confinada, liberacion voluntaria y comerciali-
zacion de organismos modificados.

Segun el Consejo de Estado, lo tinico que
buscaba el proyecto era “asegurar, mediante su
inclusion en el Reglamento General que trans-
puso en su dia la Directiva 2001/18/CE, sobre
la liberacion intencional en el medio ambiente
de organismos modificados genéticamente y
sus posteriores modificaciones, la aplicacion
en Espafia de la modificacion introducida por
el articulo 9 del Reglamento (UE) 2019/1381
en la mencionada Directiva 2001/18/CE” (Re-
glamento europeo cuyo titulo, dicho sea de
paso, no tiene desperdicio: “Reglamento (UE)
2019/1381 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 20 de junio de 2019, sobre la transpa-
rencia y la sostenibilidad de la determinacién o
evaluacion del riesgo en la UE en la cadena ali-
mentaria, y por el que se modifican los Regla-
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mentos (CE) n.° 178/2002, (CE) n.° 1829/2003,
(CE)n.° 1831/2003, (CE) n.° 2065/2003, (CE)
n.° 1935/2004, (CE) n.° 1331/2008, (CE) n.°
1107/2009 y (UE) 2015/2283, y la Directiva
2001/18/CE™).

Pues bien, sin entrar en mayores disquisicio-
nes, el Consejo se limitd a estimar pertinente
la necesidad de dejar claro en el preambulo la
relevancia del mencionado articulo 9 del Re-
glamento 2019/138.

Un poco mas alla, sin embargo, iba el texto
del preambulo sometido a su consulta (y man-
tenido en su version definitiva) a la hora de
aportar pistas al aplicador de la norma acerca
de la naturaleza y efectos de las modificaciones
introducidas internamente, apuntando, indicia-
ria y creo que correctamente, hacia la tesis de
la determinacion de su naturaleza y sus efectos
en funcion, atendiendo al plano europeo de la
reforma, de su origen (reglamento), y no de su
destino (directiva).

“El articulo 9 del Reglamento (UE)
2019/1381 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 20 de junio de 2019”, rezaria
finalmente el preambulo del Real Decreto
406/2021, de 8 de junio, por el que se mo-
difica el Real Decreto 178/2004, “introduce
una serie de modificaciones en la Directiva
2001/18/CE, del Parlamento Europeo y del
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Consejo de 12 de marzo de 2001, relativas a
los formatos de la presentacion de los datos y
la confidencialidad, que deben ser contempla-
das en la legislacion nacional, sin perjuicio
de la eficacia y aplicabilidad directas de dicho
reglamento. Este articulo 9 es el relevante a
efectos del proyecto, pues es el dedicado a la
actividad que el Reglamento aprobado por el
Real Decreto 178/2004 viene regulando has-
ta la fecha, y ha modificado cuatro articulos
concretos de la Directiva 2001/18/CE que el
citado Real Decreto 178/2004, de 30 de enero,
transpuso al derecho interno, luego su texto ha
quedado claramente desfasado y debe actuali-
zarse para ajustarse a los nuevos articulos de
dicha directiva. Por consiguiente, /os nuevos
articulos que contienen en el plano nacional
las recientes modificaciones de la Directiva
son reproduccion del nuevo contenido de la
misma dado por al articulo 9 del Reglamento
(UE) 2019/1381”.

* %k ok

Similar problematica a la recién referida, por
cuanto encierra una operacion de combinacion,
es la derivada de las directivas implementadas,
en el nivel europeo, a través de reglamentos
de ejecucion.

Es el caso, por poner un ejemplo que tiende
a multiplicarse, de la Directiva (UE) 2019/904
del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa
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a la reduccion del impacto de determinados
productos de plastico en el medio ambiente,
combinada con el Reglamento de Ejecucion
(UE) 2020/2151 de la Comision, por el que se
establecen normas sobre las especificaciones
armonizadas del marcado de los productos de
plastico de un solo uso enumerados en la parte
D del anexo de la Directiva (UE) 2019/904.

Segun el articulo 5 de la Directiva, los Esta-
dos miembros prohibiran (a partir del 3 de julio
de 2021) la introduccion en el mercado de los
productos de plastico de un solo uso enumera-
dos en la parte B del anexo y de los productos
fabricados con plastico oxodegradable.

El articulo 7, por su parte, establece que los
Estados miembros velardn por que cada uno
de los productos de plastico de un solo uso
enumerados en la parte D del anexo (a saber:
compresas y tampones, toallitas himedas para
higiene personal y uso doméstico, productos
del tabaco con filtros y filtros comercializa-
dos para utilizarse con tabaco, y vasos para
bebidas), lleve, en su envase o en el propio
producto, una marca bien visible, claramente
legible e indeleble que informe a los consu-
midores sobre: a) las opciones adecuadas de
gestion de los residuos del producto o los me-
dios de eliminacion de los residuos que deben
evitarse para ese producto, en consonancia con
la jerarquia de residuos; y b) la presencia de
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plasticos en el producto y el consiguiente im-
pacto medioambiental negativo de los vertidos
de basura dispersa o de los medios inadecuados
de eliminacion. A tales efectos, el propio arti-
culo 7 habilita a la Comision para que, a mas
tardar el 3 de julio de 2020, adopte un acto de
gjecucion que establezca las especificaciones
armonizadas relativas al mencionado marcado.
A ello respondio el citado Reglamento de Eje-
cucion 2020/2151 (que postpuso su aplicabili-
dad al 3 de julio de 2021, fecha, recordemos,
de finalizacion del plazo de transposicion de
la Directiva que venia a ejecutar).

Asi las cosas, cabria interrogarse acerca de
qué consideracion habria de presidir la deter-
minacion de la eficacia de este ultimo en caso
de ausencia de transposicion o de transposi-
cion incorrecta de la Directiva (como de he-
cho ha sucedido en nuestro pais, donde a fecha
de 3 de julio de 2021, ni se habia transpuesto
la mencionada Directiva, ni se esperaba tal
transposicion en el momento de escribir estas
lineas): ¢ habria que reputar que la referida in-
fraccion correria una suerte de prolongacion
sobre el Reglamento, de modo que la eficacia
de éste se veria extraordinariamente restrin-
gida en el ambito de los litigios horizontales
y absolutamente imposibilitada en su faceta
vertical descendente?, ;0 habria que deslindar
por completo la vida del Reglamento respecto
de la vida de la Directiva (asumido el pleno
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respeto por aquél de los términos de la habili-
tacion confeccionada por ésta), de manera que
el Reglamento desplegaria su normal eficacia
(su aplicabilidad directa) frente a todos, al mar-
gen de la naturaleza, publica o privada, de los
protagonistas del litigio?

Aun a sabiendas de lo disfuncional que
resulta aceptar, desde un punto de vista con-
ceptual, la plena eficacia de un reglamento
insertado en una directiva no transpuesta como
debiera (y carente, por ello, de esa misma efi-
cacia plena), asi como admitir, desde un punto
de vista practico, una mayor capacidad repre-
siva del sistema, considerado en su conjunto
(a partir de la Directiva misma) y a la luz del
objetivo principal perseguido (proteccion del
medio ambiente), de las situaciones menos
gravosas (el no respeto del marcado en pro-
ductos permitidos frente a la introduccién en
el mercado de los prohibidos), me inclino, al
igual que en el supuesto anteriormente anali-
zado (reforma de directiva por reglamento),
por la aceptacion de la vida autonoma del re-
glamento, sobre la base de la mayor intensidad
posible del principio del efecto util del Dere-
cho de la Unidn, de tanto peso y relevancia en
la jurisprudencia del TJUE.

De hecho, la tesis aqui defendida podria en-
contrar cierto respaldo en una serie de senten-
cias dictadas por el TIUE a partir de enero de
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2008 (asuntos acumulados Viamex Agrar Han-
del y ZVK), con ocasion de la no restitucion por
exportaciones de animales por incumplimiento
de la Directiva 91/628/CEE, sobre proteccion
de los animales durante el transporte.

El contexto juridico era el siguiente: el
Reglamento (CEE) 805/68, del Consejo, por
el que se establece la organizacion comun de
mercados en el sector de la carne de bovino,
supeditaba (en su version modificada en 1997)
el pago de las restituciones por exportacion
de animales vivos al respeto de la normativa
comunitaria sobre el bienestar animal y, parti-
cularmente, sobre la proteccion de los animales
durante su transporte. Mediante Reglamento
(CE) 615/98, la Comision establecio disposi-
ciones especificas de aplicacion al respecto;
concretamente, dispuso que el pago de las
restituciones por exportacion de animales vi-
vos de la especie bovina estaria supeditado al
cumplimiento, durante el transporte de esos
animales hasta el primer punto de descarga en
el tercer pais de destino final, de las exigen-
cias de la Directiva 91/628/CEE del Consejo,
sobre la proteccion de los animales durante el
transporte.

En dicho contexto, la autoridad aduanera
alemana deneg6 unas solicitudes de restitu-
cion sobre la base del incumplimiento por las
empresas solicitantes de las exigencias de la
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Directiva, dando lugar a unos litigios a raiz
de los cuales el tribunal competente suscito
al TJUE la cuestion de si resultaba valido el
Reglamento 615/98, en la medida en que vin-
culaba la concesion de las restituciones por
exportacion al cumplimiento de la Directiva
91/28 (adviértase, de la Directiva directamente,
no de las correspondientes normas nacionales
de transposicion).

Pues bien, el TJUE, tras recalcar que “con
arreglo a reiterada jurisprudencia, una directi-
va no puede, por si sola, crear obligaciones a
cargo de un particular”, matiz6 a continuacion
que “no obstante, no cabe excluir, por princi-
pio, que las disposiciones de una directiva pue-
dan aplicarse mediante una remision expresa
que realice un reglamento a sus disposiciones,
siempre que se respeten los principios genera-
les del Derecho y, en particular, el principio de
seguridad juridica”.

Y partiendo de semejante matizacion, des-
estimo las alegaciones acerca de la vulneracion
de dicho principio debido a la naturaleza ge-
nérica de la remision del Reglamento 615/98
a la Directiva 91/628 (en la medida en que su-
puestamente abarcaria todas las disposiciones
de esta ultima), argumentando que tal remision,
en la medida en que se referiria a los requisitos
para la concesion de las restituciones, no podria
interpretarse en el sentido de abarcar todas las
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disposiciones de la Directiva y, concretamente,
las que no tendrian relacion alguna con el obje-
tivo principal por ella perseguido (el bienestar
de los animales vivos, en particular durante su
transporte).

k %k ok

Por lo demaés, las patologias nacionales
vinculadas a la transposicion de las directivas
siguen provocando multiples precisiones y ma-
tizaciones en la jurisprudencia del TJUE y la
literatura académica, algunas de ellas rodeadas
de interrogantes tedricos por resolver y de di-
ficultades practicas por superar.

Asi sucede con la eficacia horizontal de las
directivas, a la que ya me he referido, cuya ne-
gacion tajante en el asunto Faccini Dori (1994)
daria paso a una serie de ulteriores mitigacio-
nes que se podrian condensar, por un lado, en
la posibilidad de oponerse a la aplicacion de re-
glamentaciones técnicas nacionales adoptadas
vulnerando las obligaciones derivadas de la Di-
rectiva por la que se establece el procedimiento
de informacién a la Comisioén en materia de las
normas y reglamentaciones técnicas (obligacio-
nes en un principio recogidas en la Directiva
83/189/CEE, hoy codificadas en la Directiva
UE 2015/1535); (tal posibilidad fue admiti-
da por el TJUE en los asuntos CIA Security
International, 1996, Unilever, 2000 y Airbnb
Ireland, 2019; por otro lado, en la posibilidad
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de aplicar aquellas directivas que concreten
principios generales del Derecho de la Union,
la cual, admitida en el asunto Mangold (2005),
y reafirmada en el asunto Kiikiikdeveci (2010),
seria posteriormente extendida al terreno de la
CDFUE, llegando aqui el TJUE a puntualizar
que en el supuesto de infracciones de directi-
vas de concrecion de derechos fundamentales,
serian €stos en cuanto tales, interpretados de
manera integradora (esto es, junto con las di-
rectivas en cuestion), los llamados en su caso a
desplegar plenamente sus efectos, también en
el contexto de litigios inter privatos (asuntos
Egenberger, Bauer e.a. y Max-Planck-Gesells-
chaft zur Forderung der Wissenschafiten, 2018).

k %k %k

Por lo que respecta a la primera posibilidad
recién referida, de inaplicacion horizontal de
las normas y reglamentaciones técnicas nacio-
nales por vulneracion de las obligaciones hoy
codificadas en Directiva UE 2015/1535, podria
plantearse su posible extension, por analogia,
a los supuestos de incumplimiento del deber
de comunicacién o informacion a la Comision
que todas las directivas suelen contener en la
parte final de su articulado, en relacidén con
las medidas nacionales adoptadas en su am-
bito correspondiente (valgan como ejemplo,
por aquello de haberlas mencionado supra, los
articulos 34.2 de la Directiva 2001/18, 17.2 de
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la Directiva 2019/904 y 21.1 de la Directiva
91/628).

Tal posibilidad, sin embargo, debe descartar-
se en la medida en que, como aclar6 el propio
TJUE en el asunto Smith (2018), el incum-
plimiento de las obligaciones derivadas del
procedimiento de informacion en materia de
las normas y reglamentaciones técnicas esta-
blecidas en la Directiva 83/189 (después en la
2015/1535) constituiria un “vicio sustancial de
procedimiento” del que adoleceria la adopcion
de dichas normas y reglamentaciones nacio-
nales, por vulneracion de una Directiva que
no generaria derechos ni obligaciones para los
particulares, ni definiria el contenido material
de la norma sobre cuyo fundamento el juez
nacional tendria que resolver el litigio ante ¢l
pendiente; motivos €stos muy particulares por
los cuales no resultaria pertinente su doctrina
excluyente de la eficacia horizontal.

Aclarado lo cual, conviene advertir que la
afirmacion del TJUE acerca de la ineptitud de
la referida Directiva para generar “derechos” a
favor de los particulares, al tiempo que permi-
tiria a ésta desplegar su eficacia en los litigios
inter privatos, impediria, debido a esa misma
ineptitud, amparar una accidon de responsabi-
lidad contra el Estado infractor, al faltar el pri-
mero de los elementos exigidos por la doctrina
del TJIUE al respecto, a saber y precisamente,
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que la norma europea infringida confiera de-
rechos a los particulares (asunto Berlington
Hungary e.a., 2015).

Por otro lado, lo anterior no debe desvirtuar
la finalidad del procedimiento exigido por la
Directiva, que no so6lo concierne a la Comision,
sino también a los demas Estados miembros
(distintos del autor de las medidas técnicas) y
a los particulares. Como declar6 el TJIUE en
el asunto Ince (2016), la Directiva “tiene por
objeto, en primer lugar, garantizar un control
preventivo de los reglamentos técnicos que pre-
tende adoptar un Estado miembro permitiendo
que la Comision y los demas Estados miembros
tengan conocimiento de ellos antes de su adop-
cion”; y, en segundo lugar, “permitir que los
operadores econdmicos aprovechen mejor las
ventajas del mercado interior al garantizar la
publicacion periddica de las reglamentaciones
técnicas proyectadas por los Estados miembros
y al establecer los mecanismos necesarios para
que los operadores econdmicos puedan dar a
conocer su apreciacion sobre la repercusion
de éstas”.

En fin, dicho sea de paso y a modo de ex-
curso, el asunto Smith (2018), recién referido,
no guarda relacion alguna con el asunto Smith
& Nephew y Primecrown (1996), que abordd
la eficacia de las directivas desde una pers-
pectiva que también implicaba a particulares,
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pero diferente al problema de la horizontalidad
sobre el que venimos reflexionando. Me refiero
a aquellos supuestos en los que un particular
solicita la aplicacion de una directiva frente a
una autoridad publica (activando asi su “efica-
cia vertical ascendente” frente a las ausencias
de transposicion y las transposiciones inco-
rrectas), a resultas de la cual deriva un dafio
0 un perjuicio colateral para un tercero (como
sucede con cierta frecuencia en el terreno de
la contratacion publica y del medio ambien-
te). Pues bien, en tales supuestos, diferentes de
aquellos de litigacion inter privatos, el TIUE
admite con naturalidad el despliegue de la efi-
cacia de las directivas frente a las infracciones
de los Estados miembros (como en Smith &
Nephew y Primecrown, donde se admitio la
invocabilidad de una Directiva en el contexto
de una impugnacion por una empresa de una
autorizacion de comercializacion concedida a
otra vulnerando, supuestamente, la Directiva
en cuestion).

Por lo demas, restringida en los términos ex-
puestos la eficacia horizontal a la inaplicacion
de la normativa nacional adoptada infringiendo
las obligaciones que derivan especificamente
de la Directiva sobre el procedimiento de in-
formacion en materia de normas y reglamen-
taciones técnicas, una reciente Sentencia del
TJCE en formacion de Gran Sala, resolviendo
el asunto Thelen Tecnopark Berlin (2022), ha
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venido, en la linea marcada por el asunto Smi-
th, a repudiar la referida horizontalidad al mar-
gen de la referida Directiva, incluso a efectos
pura y exclusivamente reaccionales (lo que en
la jerga académica, de la que se hace eco el AG
Szpunar, se conoce como “efecto escudo”); y
ello, pese a existir, en su caso, una declaracion
previa de incompatibilidad, en el marco de un
proceso por incumplimiento, de la normativa
nacional con la directiva en juego.

O

En lo que concierne a la posibilidad apun-
tada supra de aplicar aquellas directivas que
concreten principios generales del Derecho de
la Unidn, debe recordarse que no s6lo nacio
rodeada de polémica (con el Tribunal Cons-
titucional Federal aleman llegando a ejercitar
en 2010, en su Sentencia conocida como Ho-
neywell, el control ultra vires sobre Mangold),
sino que incluso terminaria provocando la se-
gunda rebelion de un Alto Tribunal nacional
frente a Luxemburgo, tras la del Tribunal Cons-
titucional checo en 2012 (asunto Holubec) en
la que, a diferencia de su homologo aleman,
declaro, expressis verbis, que el TJIUE habia
incurrido en ultra vires en el asunto Landtova
(2011).

La segunda rebelion a la que me refiero
(peccata minuta, como la primera checa, si
comparadas ambas con la polaca resefiada en
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el apartado anterior), vinculada al tema que nos
ocupa (admision de la eficacia horizontal de
las directivas), procedi6 del Tribunal Supremo
danés (2016, asunto Ajos), que rechazd que el
principio de no discriminacidn por razén de
edad pudiera desplegar en Dinamarca efectos
directos (y, por tanto, imponer obligaciones a
los individuos), desautorizando asi la respues-
ta a las cuestiones prejudiciales por ¢l mismo
suscitadas al TJUE en el asunto DI (2016);
respuesta que no hacia sino seguir la via abierta
por Mangold.

Superada la rebelion por la via del més ab-
soluto mutismo de Bruselas y Luxemburgo, lo
cierto es que la doctrina sentada en Mangold
termind por vincularse a la CDFUE, dando
lugar a una cada vez mas elaborada jurispru-
dencia que podria sintetizarse, como adelanté,
en los siguientes términos: en el supuesto de
directivas de concrecion de derechos incluidos
en la CDFUE, serian estos ultimos en cuan-
to tales, interpretados de manera integradora
(esto es, junto con las directivas en cuestion),
los llamados a desplegar, en caso de ausencia
de transposicion o de transposicion incorrecta,
plenos efectos (esto es, también en el contexto
de litigios inter privatos).

Pero para ello, se precisa que los derechos
de la CDFUE sean plenamente ““autosuficien-
tes”; lo cual excluye aquellos otros que no lo
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son (manifiestamente, los que presentan na-
turaleza de “principios rectores”, necesitados
de concrecion por el legislador, ya europeo,
ya nacional).

Ejemplos de los primeros: la Directiva
2000/78/CE, relativa al establecimiento de un
marco general para la igualdad de trato en el
empleo y la ocupacion, en relacion con los ar-
ticulos 21 (prohibicion de cualquier discrimi-
nacion basada en la religion o las convicciones)
y 47 (tutela judicial efectiva) de la CDFUE,
suficientes por si solos y no necesitados de
desarrollo por otras normas del Derecho de la
Unién o del Derecho nacional para conferir a
los particulares derechos subjetivos invocables
como tales (asunto Egenberger); o la Direc-
tiva 2003/88/CE, relativa a determinados as-
pectos de la ordenacién del tiempo de trabajo,
en relacion con el articulo 31.2 (derecho del
trabajador a un periodo de vacaciones anuales
retribuidas) de la CDFUE, el cual “se caracteri-
za porque su existencia ha sido establecida de
forma imperativa y a la vez incondicional por
cuanto, efectivamente, no requiere ser concre-
tado por disposiciones del Derecho de la Union
o del Derecho nacional, las cuales unicamente
deberan precisar la duracion exacta de las vaca-
ciones anuales y, en su caso, ciertos requisitos
para el ejercicio del derecho” (asuntos Bauer
e.a. y Max-Planck-Gesellschaft zur Férderung
der Wissenschafte).
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Ejemplo de los segundos: la Directiva
2002/14/CE, por la que se establece un marco
general relativo a la informacion y a la con-
sulta de los trabajadores, en relacion con el
articulo 27 CDFUE, el cual prevé que debera
garantizarse a los trabajadores, en los niveles
adecuados, la informacion y consulta en los
casos y condiciones previstos en el Derecho
de la Unidn y en las legislaciones y practi-
cas nacionales. Asumido por el TJUE que
aunque la referida Directiva no prescribiria a
los Estados miembros el modo de tomar en
consideracion a los trabajadores comprendi-
dos en su ambito de aplicacion para calcular
el nimero de trabajadores empleados, si les
obligaria, no obstante y en términos precisos e
incondicionales, a tenerlos en cuenta, neg6 la
posibilidad de los efectos de tal obligacion en
un contexto litigioso horizontal, siquiera por
la via de una incorporacion integradora en la
interpretacion del articulo 27 CDFUE, al no
ser éste un derecho “autosuficiente”, pues “del
texto del articulo 27 de la Carta resulta con
claridad que, para que ese articulo produzca
plenamente sus efectos, debe ser precisado
por disposiciones del Derecho de la Unién o
del Derecho nacional” (asunto Association de
Meédiation Sociale, 2014).

* %k ok

No ha sido la eficacia horizontal de las
directivas, como adelanté, la inica cuestion
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que ha dado lugar a debate tanto en el mundo
académico como judicial; al contrario, existen
otras sombras, lagunas, imperfecciones si se
prefiere, también vinculadas a las precisiones
y matizaciones que la jurisprudencia del TJUE
ha ido aportando con los afios en relacion con
las patologias nacionales surgidas con ocasion
de la transposicion de tales genuinas fuentes
del Derecho de la Union.

Es el caso de la eficacia de las directivas,
detalladas o no, en el periodo que media entre
su entrada en vigor y la fecha limite de su trans-
posicion, tanto en términos aplicativos como
interpretativos.

k %k %k

Por lo que respecta a los primeros, parece
claro, a la luz de la jurisprudencia del TJIUE,
que las directivas no pueden desplegar efica-
cia aplicativa alguna, antes de la finalizacion
del plazo de transposicion, frente a normativa
nacional preexistente a su entrada en vigor, o,
simplemente, frente a vacios normativos que
no serian sino el reflejo de la inaccion del le-
gislador, en sentido amplio de la expresion,
interno (asunto Rieser Internationale Trans-
porte, 2004). Si que ha admitido el TIUE dicha
eficacia, en cambio, cuando los Estados miem-
bros despliegan cierta actividad normativa tras
la entrada en vigor de las directivas y antes
de la finalizacion de su plazo de transposicion
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(como también ha afirmado el TJUE que “el
hecho de que un Estado miembro haya aproba-
do una normativa contraria a una directiva de la
Union antes de la adopcion de dicha directiva
no constituye, como tal, una violacion del De-
recho de la Uniodn, puesto que la consecucion
del resultado prescrito por dicha directiva no
puede considerarse gravemente comprometida
antes de que esta forme parte del ordenamiento
juridico de la Unidn”: asunto Vysocina Wind,
2022).

Partiendo de tales premisas, se ha de des-
tacar que constituye un auténtico reto, parti-
cularmente para los jueces nacionales, llegar
a determinar cuando habria que entender esa
actividad nacional, producida antes de la fi-
nalizacion del plazo de transposicion, como
1donea a los efectos de considerarla como una
“transposicion anticipada”, apta para posibi-
litar, antes de la finalizacion de dicho plazo,
el despliegue de efectos aplicativos por la di-
rectiva en el caso de que la transposicion en
cuestion resultara incorrecta o insuficiente.

La dificultad del reto viene determinada,
fundamentalmente, por la ardua tarea que
conlleva concretar, en la practica, las pautas
marcadas por el TJCE al respecto hace ya 25
anos, en el asunto Inter-Environnement Wa-
llonie (1997), vinculando esa “transposicion
anticipada” a que la misma pudiera llegar a

62



“comprometer gravemente el resultado pres-
crito por la directiva”.

Para tan sutil labor de apreciacion, apuntd
entonces el TJUE, el juez nacional “deberé, en
particular, examinar si las disposiciones con-
trovertidas se presentan como una adaptacion
completa del Derecho interno a la Directiva,
asi como los efectos concretos de la aplicacion
de las disposiciones que no se ajustan a €sta
y su vigencia en el tiempo”. “Por ejemplo”,
preciso aun mas el TJUE, “si las disposiciones
controvertidas se presentan como la adaptacion
definitiva y completa del Derecho interno a la
Directiva, su incompatibilidad con ésta podria
hacer presumir que el resultado en ella prescri-
to no se alcanzara en los plazos sefialados si,
ademas, es imposible su modificacion dentro
del plazo. A la inversa, el drgano jurisdiccional
nacional podria tener en cuenta la facultad de
que dispone un Estado miembro para adoptar
disposiciones provisionales o dar ejecucion a
la Directiva por etapas. En tal caso, la incom-
patibilidad de las disposiciones transitorias
del Derecho nacional con la Directiva o la no
adaptacion del ordenamiento juridico interno
a determinadas disposiciones de la Directiva
no comprometeria necesariamente el resultado
prescrito por ésta”.

Poca ayuda complementaria para los jue-
ces nacionales ha aportado desde entonces la
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jurisprudencia del TJUE, pudiendo si acaso
destacarse la aclaracion de que tal comproba-
cion debe realizarse, necesariamente, desde una
apreciacion global, teniendo en cuenta el con-
junto de las politicas y medidas adoptadas en el
territorio nacional de que se trate, de modo que
una medida singular especifica no pareceria
capaz, por si sola, de comprometer gravemente
el resultado prescrito por una directiva dada
(asunto Stichting Natuur en Milieu e.a., 2011).

k k%

En lo que concierne, por otro lado, a los
efectos puramente interpretativos de las direc-
tivas, parece indiscutible que el apoderamiento
en favor de los jueces nacionales para aplicar
las directivas en un contexto de “transposicion
anticipada” (esto es, frente a las medidas na-
cionales adoptadas tras su entrada en vigor que
pudieran comprometer gravemente su resultado
una vez finalizado el plazo de transposicion),
lleva aparejado el previo de escudrifiarlas sobre
la base del principio de interpretacion confor-
me (qui potest plus, potest minus).

En un marco, sin embargo, de legislacion
interna inepta para ser considerada como una
“transposicion anticipada”, el TJUE, frente a
la desnudez de cualquier efecto aplicativo de
las directivas, ha admitido ciertos efectos her-
menéuticos, sustituyendo la obligacion de una
interpretacion conforme por una mas débil del
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juez nacional de “abstenerse en la medida de
lo posible de interpretar su Derecho interno de
un modo que pueda comprometer gravemente,
tras la expiracion del plazo de adaptacion del
Derecho interno a la directiva, la realizacion
del objetivo perseguido por ésta” (asunto Ade-
neler e.a., 2000).

La diferencia entre ambas obligaciones, a
veces indebidamente mezcladas en el seno del
propio TJUE (como hizo, por ejemplo, la AG
Trstenjak en el asunto Budéjovicky Budvar,
2011), parte de la naturaleza positiva de la pri-
mera frente a negativa de la segunda, propia
¢sta de toda abstencion.

Sentado lo cual, un paso mas a los fines de
distinguir el alcance de ambas obligaciones
podria venir de la mano de la actitud exigida
al juez en presencia de jurisprudencia concer-
niente al Derecho nacional vigente en el mo-
mento de la entrada en vigor de la directiva de
que se trate (o del adoptado con posterioridad,
siempre y cuando el mismo no pueda llegar
a considerarse una transposicion anticipada).

Asi, mientras que “la exigencia de inter-
pretacion conforme incluye la obligacion de
los organos jurisdiccionales nacionales de mo-
dificar, en caso necesario, su jurisprudencia
reiterada si €sta se basa en una interpretacion
del Derecho nacional incompatible con los
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objetivos de una Directiva” (asunto DI, 2016),
el deber de abstencion no obligaria, en térmi-
nos de accidn positiva, a modificar semejante
jurisprudencia, aunque si impediria, en térmi-
nos negativos, una modificacion in pejus de la
misma, conducente a acentuar o intensificar
semejante incompatibilidad (pudiendo traerse
a colacion, mutatis mutandis, la afirmacion
del AG Mancini en el asunto Teuling, 1987,
en relacion con el deber de abstencion de los
poderes normativos nacionales, segun la cual
“si bien no hay duda de que el [el plazo de
transposicion] implica el poder de mantener
en vigor disposiciones o practicas no confor-
mes, es también cierto que no incluye la fa-
cultad de agravar la disconformidad a la cual
la Directiva pretende poner coto”).

En definitiva, mientras que en el terreno
de la interpretacion conforme, pudiendo exis-
tir ésta, no cabria otra, tratandose del deber
de abstencion, pudiendo también existir una
interpretacion conforme, ésta no cerraria las
puertas a otras interpretaciones no ya menos
conformes, sino incluso disconformes, siempre
y cuando, y aqui estaria la clave, tal disconfor-
midad no responda a un comportamiento por
parte del juez nacional incorrecto (por omitir
la toma misma en consideracion de la directiva
ya en vigor al interpretar el Derecho interno)
o incluso desleal (mediante una manipulacion
del sistema nacional de canones hermenéuticos
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o una modificacion in pejus de su jurispruden-
cia), susceptible de desembocar en un riesgo
grave (esto es, de no escasa entidad) y continuo
(superado el plazo de transposicion) para los
objetivos de la directiva (habiendo por ejemplo
considerado el TJUE que un “dictamen” de un
Tribunal Supremo de Casacion, no obligatorio
para los 6rganos jurisdiccionales inferiores, “no
estd en condiciones, por sus caracteristicas, de
comprometer gravemente, tras la expiracion
del plazo de adaptacion del Derecho interno
a la Directiva, la realizacion de los objetivos
prescritos por ésta”: asunto Milev, 2016).

* k%

En fin, el mas trillado principio de inter-
pretacion conforme también ha planteado por
su parte, en la practica judicial y en no pocas
ocasiones, problemas de delimitacioén con lo
que seria no ya una interpretacion conforme,
sino una aplicacion pura y dura de la directiva
en detrimento de la legislacion nacional, lo cual
reviste una particular importancia cuando la
directiva en cuestion no puede desplegar efec-
tos aplicativos por la naturaleza horizontal del
litigio o porque dichos efectos sean pretendidos
por el Estado incumplidor contra en particular,
como, por ejemplo, sucediod en el asunto abor-
dado por el TS en su Sentencia de casacion de
10 de junio de 2021, con la incompatibilidad
entre el [IVA 'y el Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documenta-
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dos, modalidad “Transmisiones Patrimoniales
Onerosas”, como trasfondo.

El contexto: habiendo tributado la sociedad
implicada, en concepto de IVA, por una com-
praventa de fincas a otra sociedad, la autoridad
tributaria, negandole la condicion de “empre-
sario” para soportar el IVA, le exigid tributar,
en detrimento de sus arcas, por Transmisiones
Patrimoniales Onerosas.

En ese contexto, se trataba de dilucidar si
debia mantenerse una interpretacion literal del
articulo 5 de la Ley del IVA (en su version
anterior a la reforma de 2008), segtn la cual
se reputarian en todo caso empresarios, a los
efectos del IVA, las sociedades mercantiles,
por cuanto admitir una interpretacion distin-
ta, consistente en considerar (conforme a la
jurisprudencia del TJUE) que la condicién de
empresarios a tales efectos exigiria una activi-
dad empresarial (exigencia que no se cumpliria
en el caso, como del de autos, de sociedades
patrimoniales o de mera tenencia de bienes),
“supondria aceptar la produccion de un efecto
directo descendente de una directiva, lo que
también se encuentra prohibido por la juris-
prudencia del TJUE”, decantandose el TS, en
aras de la maxima proteccion de los particula-
res frente a la falta de diligencia del legislador
nacional en su labor de transposicion, por la
primera de las interpretaciones resefiadas.
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Conviene advertir, por lo demés, que en
no pocas ocasiones ha sido el propio TJUE el
que ha alimentado la confusion al difuminar la
frontera de la interpretacion conforme y la efi-
cacia directa en favor de esta tltima, amparada
en una desorbitada apelacion al “efecto util”
del Derecho de la Unidn, en general, y de las
directivas, en particular. Sin ir mas lejos, es lo
que sucedio en el asunto Marleasing (1990),
célebre por extender el principio de interpreta-
cion conforme sobre el conjunto del Derecho
nacional (en el caso de autos, espafiol), mas
alla de la normativa de transposicion.

3. El rol de los principios generales del
derecho, en particular en su vertiente de
derechos fundamentales.

Los principios generales del Derecho de la
Union so6lo aparecen mencionados en un ar-
ticulo de los Tratados; concretamente, en el
apartado 3 del articulo 6 TUE, introducido por
el Tratado de Lisboa. A los principios genera-
les del Derecho de los Estados miembros se
refiere, por su parte y conservando la misma
redaccion original del TCEE, el parrafo segun-
do del articulo 340 TFUE.

Segtn el articulo 6.3 TUE, “los derechos
fundamentales que garantiza el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales
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y los que son fruto de las tradiciones consti-
tucionales comunes a los Estados miembros
formaran parte del Derecho de la Union como
principios generales”.

El articulo 340 TFUE, parrafo segundo,
establece por su parte que “en materia de res-
ponsabilidad extracontractual, la Union debera
reparar los dafios causados por sus instituciones
o sus agentes en el ejercicio de sus funciones,
de conformidad con los principios generales
comunes a los Derechos de los Estados miem-
bros”.

También conviene advertir ab initio, por
otro lado, que si bien los derechos fundamen-
tales de la Unidn nacieron en la jurisprudencia
del TJUE intimamente vinculados a los princi-
pios generales del derecho (més concretamente,
como una categoria de éstos), en la actualidad,
al menos por cuanto se refiere a los contenidos
en la CDFUE, representan, formalmente, una
fuente diferenciada.

Asi lo refleja claramente, por ejemplo, el
Acuerdo sobre la retivada del Reino Unido de
Gran Bretana e Irlanda del Norte de la Union
Europea y de la Comunidad Europea de la
Energia Atomica (2019), distinguiendo su ar-
ticulo 2, al definir el “Derecho de la Unién”,
entre “el TUE, el TFUE, y el TCCEA, tal como
han sido modificados o complementados, asi
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como los Tratados de Adhesion y la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea, denominados conjuntamente «los
Tratados»” —apartado a) i)—, y “los principios
generales del Derecho de la Union” —apartado

a) ii)—.

La cuestion, lejos de ser baladi, puede te-
ner importantes consecuencias practicas, sobre
todo, como iremos viendo, en lo que concierne
al radio de accion de los derechos fundamen-
tales de la CDFUE, si comparado con el de los
principios generales del Derecho de la Union,
incluidos en tal categoria aquellos otros dere-
chos fundamentales que pudieran configurarse,
ex articulo 6.3 TUE, mas alla de la CDFUE.

* %k ok

Puesto que estas lineas estan dedicadas,
conviene recordar, no al estudio general del
sistema europeo de fuentes, sino a reflexionar,
especificamente, sobre algunas de sus som-
bras, lagunas e imperfecciones, bien podria-
mos comenzar el presente apartado trayendo
a colacion la contundente y al tiempo incierta
afirmacion del TJUE en el asunto Audiolux e.a.
(2009), segun la cual “los principios generales
de Derecho comunitario son de rango consti-
tucional”.

Sobre dicha afirmacion, vertida por el TJUE
en formacion de Sala de 5 Jueces, ha insistido
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en posteriores escritos académicos quien la pre-
sidia entonces, Koen Lenaerts, Presidente en la
actualidad de la Institucion. También insistiria,
apenas unas semanas después del mencionado
pronunciamiento, el propio TJUE (nuevamen-
te en formacion de Sala presidida, asimismo,
por Lenaerts), al declarar que a diferencia del
principio de igualdad de trato, que tendria,
“como otros principios generales de Derecho
comunitario, rango constitucional”, el de neu-
tralidad fiscal no podria ser calificado de tal,
al “necesitar una elaboracion legislativa, que
unicamente se puede llevar a cabo mediante un
acto de Derecho comunitario derivado” (asunto
NCC Construction Danmark, 2009).

Ahora bien, pese a la contundencia de ta-
les afirmaciones acerca del rango en todo caso
constitucional de los principios generales del
Derecho de la Union, las mismas, en mi opi-
nioén y como adelantaba, presentan mas som-
bras que luces.

Asi, cabria, por ejemplo, traer a colacion el
principio general de revocabilidad de los actos
administrativos ilegales (que, por cierto, fue ya
reconocido como tal en 1957 en el asunto Al-
gera e.a., célebre por ser el primero en reflejar
el método comparado en la construccion de los
principios generales de Derecho comunitario),
respecto del cual el AG Campos Sanchez-Bor-
dona dejo6 precisamente abierto, no hace mu-
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cho, el debate acerca de si tendria o no rango
constitucional (asunto Repower AG, 2019). Lo
que si parece fuera de dudas es que su aplica-
cion, como advirtid el mismo AG, debe conci-
liarse, a su vez, con otros principios generales,
como la seguridad juridica y la proteccion de
la confianza legitima (del beneficiario del acto
en su apariencia de validez), cuya condicion,
mas alla de cualquier proclamacion en torno
a su rango, vendria determinada por su exis-
tencia al margen de cualquier reconocimiento
normativo positivizado. Es ésta, desde mi punto
de vista, la correcta manera de abordar la natu-
raleza de los principios generales del Derecho
de la Unidn; la misma, creo, que subyacia al ra-
zonamiento del TIUE en Audiolux e.a., y que,
sin embargo, quedo desvirtuada al ponerse el
acento en la cuestion del rango (constitucional).

En efecto, si lo que el TJUE pretendia, como
creo, era negar la existencia de un principio
general de igualdad de los accionistas en el
Derecho de sociedades (“segun el cual los
accionistas minoritarios estarian protegidos
por la obligacién del accionista dominante
que toma el control de una sociedad o que lo
ejerce de ofrecer a aquéllos la posibilidad de
comprar sus acciones en condiciones idénti-
cas a las convenidas con ocasion de la toma
de una participacion que confiera el control
del accionista dominante o que lo refuerce”),
habria bastado, como también en el caso de la
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neutralidad fiscal, con declarar que ninguno de
los dos preexistirian a norma escrita alguna, de
manera que su reconocimiento tendria que ve-
nir, necesariamente, de la mano del legislador
(o cual seria, en mi opinion, el criterio correcto
para negarles la condicidon, en ambos casos,
de “principios generales del Derecho”). Ello a
diferencia, por ejemplo, de un principio como
el de que “un justiciable no puede beneficiarse
de su propio comportamiento ilicito” (asunto
Courage, 2001), cuya naturaleza de principio
general del Derecho parece indiscutible, resul-
tando extravagante un debate en términos de
rango (o no) constitucional.

Derivar, en definitiva, el discurso sobre los
principios generales a su supuesto rango ne-
cesariamente constitucional, resulta, sencilla-
mente, simplista (ademas de perturbador), entre
otras razones porque la riqueza conceptual de
esta categoria juridica impide ser reconducida a
una unicidad, incluida la de un concreto rango,
mas alla, como senalé, de su caracter preexis-
tente a la norma escrita. Lo cual no quiere decir
que, en caso de resultar positivizados, no se
les pueda vincular, entonces si, con el rango
de la norma a la que resulten de algun modo
incorporados.

* %k ok

El articulo 6 TUE concluye con un tercer
apartado segun el cual, recordemos, “los dere-
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chos fundamentales que garantiza el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales
y los que son fruto de las tradiciones consti-
tucionales comunes a los Estados miembros
formaran parte del Derecho de la Union como
principios generales”.

Este apartado suscita algunos interrogantes
en torno a la conexion entre tales derechos fun-
damentales y los consagrados en la CDFUE.

Comencemos por advertir que el precepto
le ha servido al TJUE para extender el radio de
accion de determinados derechos, precisamente
en su condicion de principios generales, alli
donde esos mismos derechos resultaban inapli-
cables sobre la base exclusiva de su prevision
en la CDFUE.

En efecto, sabido es que los derechos de la
CDFUE no sélo vinculan a los poderes de la
Uni6n (incluso cuando actian fuera del marco
juridico de la Unidn, segtn precisé el TJUE en
el asunto Ledra Advertising e.a., 2016), sino
también, segun puntualiza su articulo 51.1,
a los Estados miembros “cuando apliquen el
Derecho de la Unidén” (por ejemplo, cuando
aplican reglamentos europeos, o legislacion
nacional vinculada con el resultado prescrito
por las directivas).
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Ahora bien, muchos de los derechos inclui-
dos en el Capitulo V, dedicado a la “Ciudada-
nia”, y entre ellos, el “derecho a una buena
administracion”, tienen como destinatario,
expresa y especificamente, a la Union, lo que
acabo siendo interpretado por el TJUE en tér-
minos exclusivos y excluyentes, en el sentido
de limitar su radio de accidn precisamente a
la Unidn, disociando del mismo, en todo caso,
a los Estados miembros, estén o no aplicando
Derecho de la Unioén (asunto YS e.a. 2014).
Lo cual no impidi6 al TJUE, sin embargo, re-
currir a la condicion de “principio general”
del derecho a una buena administracion, para
extender las exigencias a ¢l intrinsecas, en tal
condicion, sobre la actividad de los Estados
miembros, “cuando”, como sucede con la
CDFUE, “apliquen el Derecho de la Union”
(asunto Mukarubega, 2014).

La clave para este tipo de operacion estaria,
por tanto, en la aptitud de los referidos dere-
chos recogidos en la CDFUE, que puntualizan
tener a la Unidon como unica destinataria, para
poder ser canalizados a la categoria de princi-
pios generales del Derecho.

Centrandonos en las distintas manifestacio-
nes del derecho a una buena administracion,
tal y como se contemplan en los diversos apar-
tados del articulo 41 CDFUE, su condicion de
“principios generales”, por lo que respecta a los
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apartados 1 y 2 (derecho del administrado a que
la Administracion trate sus asuntos de forma
imparcial y equitativa, y a que los resuelva
en un plazo razonable, a ser oido antes de la
adopcion de una resolucion que le resulte des-
favorable, a acceder al expediente que le afecte,
y, en fin, obligacion de la Administracion de
motivar sus decisiones) resulta expresamente
declarada por las Explicaciones al respecto
(Explicaciones que, segin dispone el articulo
6.1 in fine TUE, han de tenerse “debidamente
en cuenta” a la hora de interpretar la CDFUE).

En el caso del apartado 3, en cambio, las
Explicaciones no resultaron del todo afortuna-
das, al vincular el derecho a la reparacion del
dafio causado por la Union (responsabilidad
extracontractual) con el articulo 340 TFUE
exclusivamente, soslayando su condicién de
“principio general” reconocida por el TIUE en
los asuntos acumulados Brasserie du Pécheur
vy Factortame (1996), en los que, recordemos,
el TIUE perfilo el régimen juridico de la res-
ponsabilidad de los Estados miembros frente
a los particulares por las dafios y perjuicios
derivados de sus infracciones del Derecho de
la Uniodn; responsabilidad ésta que, recordemos
también, habia sido consagrada por el TJUE,
pese a la ausencia de respaldo por la letra de
los Tratados (limitada al reconocimiento de
la responsabilidad de la propia Unidn), en el
asunto Francovich e.a. (1991).
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Tampoco asumieron las Explicaciones la
condicion de “principio general” del derecho
del administrado, previsto en el apartado 4 del
mismo articulo 41, a relacionarse con la Admi-
nistracion a través de la lengua oficial que co-
rresponda, si bien lo vinculan, eso si, a la tutela
judicial efectiva, a la que ya tempranamente se
refiri6 el TJUE, en el asunto SNUPAT v. Alta
Autoridad (1961), como “principio juridico”.

(Qué decir, por su parte y pasando al articu-
lo 42, del derecho de acceso a los documentos?

Las Explicaciones dedicadas a este precepto
tampoco hacen referencia alguna a su posible
condicién de principio general, limitandose a
advertir que fue tomado del articulo 255 TCE
(reubicado ahora, con sus modificaciones,
como articulo 15 TFUE), sobre la base del
cual se adoptaria el Reglamento 1049/2001,
relativo al acceso del publico a los documentos
del Parlamento Europeo, del Consejo y de la
Comision. Ahora bien, el Preambulo de dicho
Reglamento se refiere a como éste pretende
consolidar “la transparencia del proceso de
toma de decisiones”; transparencia a la que,
en términos de principio general del Derecho
de la Union, se referiria el TJUE en el asun-
to Zindatnes parks (2022) (justificando asi su
aplicacion a los Estados miembros, en el caso
de autos, en los siguientes términos: “cuando
un Estado miembro fija a los candidatos un
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término para completar su expediente, dichos
principios [de transparencia e igualdad de tra-
to] obligan a las autoridades de gestion a ex-
cluir del procedimiento de seleccion cualquier
proyecto que, en esa fecha, no hubiera venido
acompafiado de la informacion necesaria”).

La condicion de “principio general del Dere-
cho”, en fin y en cambio, parece que no podria
predicarse respecto del derecho a someter los
casos de mala administracion ante un 6rgano
especifico, conforme al patron del Defensor
del Pueblo Europeo, tal y como prevé el ar-
ticulo 43 CDFUE, el cual se limita a reflejar,
segun precisan las Explicaciones, la garantia
incorporada en los articulos 20 y 228 TFUE.

Cabria, asi, concluir destacando el mayor
potencial de los derechos que pudiera seguir
consagrando el TJUE, via pretoriana, en cuanto
principios generales del Derecho de la Union,
respecto del articulado de la CDFUE: por un
lado, porque tales derechos serian directamente
operativos, mientras que no todo el articulado
de la CDFUE, como es sabido, goza de tal na-
turaleza (manifiestamente, los principios rec-
tores); por otro lado, porque junto a la Union,
tendrian a los Estados miembros siempre por
destinatarios al aplicar éstos el Derecho de la
Union (lo que, segun acabamos de ver, no su-
cede necesariamente con todos los derechos
de la CDFUE).
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Como contrapartida, los principios gene-
rales carecerian, en su aplicacion nacional,
del refuerzo que supone, en algunos Estados
miembros, la intervencion de la jurisdiccion
constitucional velando por el debido respeto
de los derechos de la CDFUE, consagrados
como parametro directo, y no sélo interpre-
tativo como en Espafia, de constitucionalidad
(via ésta abierta en Austria con la STC de 14
de marzo de 2012, seguida a partir de 2019,
como veremos, en Alemania).

Todo ello, en fin, sin olvidar que el come-
tido genuino de los principios generales del
Derecho de la Uniodn, en su faceta de derechos
fundamentales, seguira siendo no tanto el de
superar las posibles limitaciones del ambito
de aplicacion de la CDFUE, como el de suplir
las lagunas en la proteccion sustantiva de los
administrados, pudiendo servir como ejemplo
relativamente reciente, a estos efectos, el prin-
cipio de legalidad tributaria (nullum tributum
sine lege), asumido como propio del Derecho
de la Union por el TJUE, sobre la base de las
tradiciones constitucionales comunes, en el
asunto Zwiazek Gmin Zaglebia Miedziowego
(2019); asuncion ésta en relacion con la cual,
por cierto, sorprende el hecho de que proceda
de una Sala de 5 Jueces, habida cuenta de que,
por la importancia de la cuestion en juego, de-
beria haberse procedido a activar la inhibicion,
prevista en el articulo 60.3 del Reglamento de

80



Procedimiento del Tribunal de Justicia, en fa-
vor de “una formacion mas importante”, esto
es, de la Gran Sala (sorpresa que se acentua te-
niendo en cuenta que quien presidia la Sala, en
funciones, era el propio Presidente del TJUE,
Koen Lenaerts, defensor a ultranza, como vi-
mos, del “rango constitucional” de los princi-
pios generales del Derecho de la Union, vision
¢ésta que casa mal con la proclamacion de tales
principios, dada su extraordinaria importancia,
en formaciones inferiores a la Gran Sala).

* ok ok

Mas alla de las precisiones y matizaciones
que la jurisprudencia del TJUE contintia apor-
tando a la nocion de “aplicacion del Derecho
de la Unidn” a los efectos de determinar la
aplicabilidad de la CDFUE (y de los principios
generales) a los Estados miembros (como las
del asunto INSS, 2021, en el que, en relacidén
con las cuestiones prejudiciales planteadas por
el TSJ de Catalufia, el TJUE determino que “el
solo hecho de que una medida nacional guarde
relacion con un ambito en el que la Unidn dis-
pone de competencias no puede integrarla en el
ambito de aplicacion del Derecho de la Union
y originar por ello la aplicabilidad de la Carta”,
exigiéndose “la existencia de un vinculo de co-
nexion entre un acto del Derecho de la Union y
la medida nacional de que se trate de un grado
superior a la proximidad de las materias consi-
deradas o a las incidencias indirectas de una de

81



ellas en la otra”), me detendré ahora en alglin
interrogante que suscita la posible eficacia de
la CDFUE en el ambito interno precisamente
cuando no se dan las condiciones para la misma
sobre la base de propia CDFUE.

La premisa de la que debe partirse es la no
oposicion por parte del TJUE, con caracter ge-
neral, a la decision de los Estados miembros de
interiorizar, motu proprio y con fundamento en
el Derecho nacional, normas y principios del
Derecho de la Unidn cuya interiorizacion en
ningun caso vendria impuesta por este ultimo.

Valga como ejemplo, sin ir mas lejos, la
eficacia horizontal de las directivas, cuyo muy
limitado alcance, en los términos expuestos en
paginas anteriores, no impidio al TJUE, en el ya
citado asunto Thelen Tecnopark Berlin (2022),
sostener que “un organo jurisdiccional nacional
no esta obligado, sobre la base exclusivamente
del Derecho de la Union, a abstenerse de aplicar
una disposicion de su Derecho nacional contra-
ria a una disposicion del Derecho de la Union si
esta ultima disposicion carece de efecto directo,
sin perjuicio, no obstante, de la posibilidad de
que dicho 6rgano jurisdiccional y toda autoridad
administrativa nacional competente excluyan,
sobre la base del Derecho interno, cualquier
disposicion de Derecho nacional contraria a
una disposicion del Derecho de la Union que
no tenga tal efecto.”
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Asi las cosas, ningin problema pareceria
suscitar, en principio, la utilizacion de la CD-
FUE por un Estado miembro, por decision pro-
piay sobre la base de su Derecho interno, bien
como instrumento directamente aplicable, bien
como herramienta puramente hermenéutica,
fuera del ambito de aplicacion del Derecho de
la Unidn.

Por esta ultima utilizacion se ha decantado
el sistema espaiol, habiendo aceptado el TC
con naturalidad, ex articulo 10.2 CE, la condi-
cion de fuente de inspiracion de los derechos
fundamentales comunitarios a la hora de in-
terpretar nuestro propio catadlogo de derechos
fundamentales (particularmente llamativa re-
sulta la STC 292/2000, dictada en noviembre,
por cuanto se refirié a la CDFUE incluso antes
de su proclamacion, en diciembre; entre los
ultimos pronunciamientos, puede citarse, en
relacion con el derecho a no padecer discri-
minacion por razén de discapacidad, la STC
172/2021).

Es mas, se da la circunstancia, advertida por
la STC 3/2018, de que, a pesar de que el Trata-
do de Lisboa, y con €l la naturaleza vinculante
de la CDFUE, entr¢6 en vigor el 1 de diciembre
de 2009, “en Espafia y a los estrictos efectos
del art. 10.2 CE, la Carta lo hizo el 1 de agosto
de 2008, conforme con el art. 2 y la disposicion
final tinica de la Ley Organica 1/2008, de 30 de
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julio”; Ley Orgéanica ésta por la que se autorizo
la ratificacion del Tratado de Lisboa que, efec-
tivamente, dispone que “las normas relativas a
los derechos fundamentales y a las libertades
que la Constitucion reconoce se interpretaran
también de conformidad con lo dispuesto en la
Carta”, reproduciendo la L.O. a continuacion
su texto integro.

Y asi como el TC no ha dudado en hacer
uso de la referida fuerza interpretativa de
la CDFUE a la hora de leer nuestro propio
catdlogo de derechos fundamentales al mar-
gen del ambito de aplicacion del Derecho
de la Unién (como por ejemplo en su STC
147/2020, extrapolando al marco de la ex-
tradicion la jurisprudencia del TJUE sobre
la garantia efectiva del derecho a la libertad
reconocido en el articulo 6 CDFUE), tam-
poco ha dudado el TS. En efecto, descartada
la aplicabilidad de 1a CDFUE al margen de
dicho ambito (SSTS de 1 de marzo de 2017
y 25 de mayo de 2020), el TS si ha recurrido
a la CDFUE para, por ejemplo, respaldar en
términos hermenéuticos, en una jurispruden-
cia que se remonta a 2017, la consagracion
del principio de buena administracién como
“nuevo paradigma del Derecho del siglo
XXI referido a un modo de actuacion publi-
ca que excluye la gestion negligente”, que
“no consiste en una pura formula vacia de
contenido, sino que se impone a las Adminis-
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traciones Publicas, de suerte que del conjunto
de derechos que de aquel principio derivan
(audiencia, resolucién en plazo, motivacion,
tratamiento eficaz y equitativo de los asuntos,
buena fe) tiene -debe tener- plasmacion efec-
tiva y lleva aparejado, por ello, un correlativo
elenco de deberes plenamente exigible por el
ciudadano a los 6rganos publicos” (STS de
15 de octubre de 2020).

Asi las cosas, surge inevitablemente la
siguiente pregunta: tratdndose de una utili-
zacion de la CDFUE, siquiera a efectos ex-
clusivamente hermenéuticos, en ambitos pu-
ramente internos, ;no lleva aparejado cierto
riesgo el hecho de recorrer unos senderos,
los de la CDFUE, que en ocasiones pueden
estar necesitados de una iluminacioén que de-
beria venir de su intérprete supremo, el TJUE,
quien sin embargo veria dificultada, cuando
no imposibilitada, su intervencion, al no darse
las condiciones para entablar un didlogo al
respecto via prejudicial (habida cuenta de que
estariamos en un terreno ajeno al &mbito de
aplicacion del Derecho de la Union)? Ante
semejante riesgo, parece que deberia impo-
nerse una extrema cautela en la utilizacion
de la CDFUE al margen del Derecho de la
Union, especialmente cuando desprovista,
en su lectura, de la guia que proporciona la
jurisprudencia del TJUE.

85



* ok ok

Por lo demas, y puesto que acabo de re-
ferirme al Derecho espafiol, nuestro sistema
presenta igualmente peculiaridades en relacion
con la utilizacion de la CDFUE en el ambito
de aplicacion del Derecho de la Union.

En efecto, sucede que también en dicho am-
bito, como en el ajeno al mismo, el TC, pese
a algunas voces discrepantes en su seno (par-
ticularmente de las Magistradas Adela Asua 'y
Encarnacion Roca al resolver el TC en 2014
el asunto Melloni), sigue considerando, pro-
bablemente con fundamento si nos atenemos
estrictamente al articulo 1.1 de su L.O., que
su funcioén se circunscribe a la aplicacion del
texto constitucional en términos exclusivos, re-
duciendo asi el manejo de la CDFUE a efectos
puramente hermenéuticos.

Tal consideracion, sin embargo, dejaria
fuera de juego al TC si en algiin momento
decidiera aceptar en su integridad las reglas
impuestas por el TJUE en los asuntos Melloni
y Akerberg (2013), como por ejemplo ha ter-
minado haciendo el Tribunal Constitucional
Federal alemén, quien, frente a su recelo ini-
cial (asunto Euroorden II, 2015), se ha deci-
dido finalmente por adaptarse a dichas reglas,
sin renunciar al protagonismo de sus piezas
en el tablero de ajedrez que representaria la
proteccidn de los derechos fundamentales en
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el escenario europeo (asuntos derecho al ol-
vido I y 11, 2019).

Y es que, en efecto, asumir la doctrina Me-
lloni hasta sus ultimas consecuencias conlle-
va, ni mas ni menos, renunciar a los catalogos
nacionales de derechos fundamentales como
parametro de control en aquellos ambitos to-
talmente armonizados por el Derecho de la
Union, en los que el margen de actuacion de
los Estados miembros seria nulo, por absolu-
tamente reglado.

De ahi la decision de Karlsruhe de trasla-
dar en dichos ambitos el amparo que deriva-
ria de la Ley Fundamental al procedente de la
CDFUE; traslado que le permitira participar
directamente, via prejudicial en su caso, en la
configuracion de los estandares de la CDFUE,
evitando en lo posible una degradacion de las
garantias internas del administrado (si inferio-
res en intensidad las europeas respecto de las
domésticas), dificil de fundamentar sobre la
base de la cesion constitucional de soberania.

Por otro lado, conviene asimismo advertir
el rol esencial que en este tablero de juego
desempefia la posicion de garante del Tribunal
Constitucional aleman (en una linea parecida,
aqui si, a la que ha seguido el espafol) en el
manejo de la cuestion prejudicial por la juris-
diccién ordinaria.
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Ciertamente, resulta crucial que el engrana-
je prejudicial funcione engrasado: en primer
lugar, para precisar con certeza el grado de
armonizacién en el caso concreto (lo que en
la préctica no esta claro en muchas ocasiones),
determinante, segln se viene indicando, a los
efectos de que la CDFUE desplace los catalo-
gos nacionales de derechos fundamentales (su-
puesto Melloni), o de permitir que sean éstos,
en cambio y en presencia de margen de apre-
ciacion, quienes desplacen a la CDFUE en caso
de ofrecer una proteccidn superior (supuesto
Akerberg); y, en segundo lugar, para definir
asimismo con certeza, en este ultimo supuesto,
la afectacion o no de “la primacia, la unidad y
la efectividad del Derecho de la Union”, deci-
siva para negar o admitir la aplicacion de los
estandares nacionales de proteccion superior.

Pues bien, para engrasar debidamente tal
engranaje, juega un papel esencial no sélo la
via del amparo abierta en Alemania o en Es-
pafia frente a determinadas vulneraciones del
articulo 267 TFUE, sino también la actitud que
los propios Tribunales Constitucionales tomen
a la hora de activar ellos mismos, o dejar de ha-
cerlo, el mismo 267, y, desde la otra cara de la
moneda, la actitud que muestre el TJUE tanto a
la hora de tomar en consideracion las tradicio-
nes constitucionales comunes de los Estados
miembros (cuyo protagonismo hermenéutico
viene impuesto por los articulos 6.3 TUE y
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52.4 CDFUE), como a la hora de recurrir al
referido contra-limite de la no afectacion de
“la primacia, la unidad y la efectividad del De-
recho de la Unién”.

4. El alcance del CEDH en el contexto del
sistema de fuentes de la UE.

El punto de partida acerca del rol del CEDH
en el contexto del sistema de fuentes de la UE
ofrece pocas dudas: “Segun el articulo 6 TUE,
apartado 3, los derechos fundamentales recono-
cidos por el CEDH forman parte del Derecho
de la Unién como principios generales. No obs-
tante, dado que la Unidn no se ha adherido a
dicho Convenio, éste no constituye un instru-
mento juridico integrado formalmente en el

ordenamiento juridico de la Union” (Dictamen
TJUE 2/2013).

Ello implica que el CEDH ni es un instru-
mento directamente aplicable en la Union, ni
lo es en los Estados miembros cuando aplican
el Derecho de la Union. Tal y como declaro el
TJUE en el asunto Kamberaj (2012), “la refe-
rencia que hace el articulo 6 TUE, apartado 3,
al CEDH no obliga al juez nacional, en caso de
conflicto entre una norma de Derecho nacional
y el CEDH, a aplicar directamente las dispo-
siciones de dicho Convenio y a no aplicar la
norma de Derecho nacional incompatible con
el mismo” (en la misma linea se pronunciaria
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el TJUE, meses después, en el asunto Aker-
berg, el cual, recordemos, abri6 las puertas a
los estandares nacionales de proteccion supe-
rior respecto de la CDFUE). La circunstancia
de que el Derecho de la Union no imponga a
los Estados miembros el respeto del CEDH en
cuanto tal, no es obice, sin embargo, para que
tal imposicion venga de la mano del propio
CEDH, el cual debe ser acatado con caracter
general, estén o no los Estados miembros apli-
cando el Derecho de la Union.

* ok ok

Adpvertido lo anterior, hay que sefalar que el
primer rol que claramente desempeina el CEDH
en el ambito de la Union es el de fuente de
inspiracion, junto con las tradiciones constitu-
cionales comunes de los Estados miembros, a
la hora de configurar el TJUE, via pretoriana,
los principios generales del Derecho, estos si,
como vimos en el apartado anterior, plena-
mente vinculantes tanto para la Unidon como
para los Estados miembros cuando aplican el
Derecho de la Unidn.

Se trata de una apertura del TUE que va
mas alla, por ejemplo, que la Constituciéon
espafola, cuyo articulo 10.2 entronca herme-
néuticamente nuestro catalogo de derechos
fundamentales con “la Declaracién Universal
de Derechos Humanos y los tratados y acuer-
dos internacionales sobre las mismas materias
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ratificados por Espana”. Y es que, como es
sabido, la Union sigue sin cumplir, a dia de
hoy, el mandato del articulo 6.2, que impone
su adhesion al CEDH; imposicion que, dicho
sea de paso, lo es de intentar llegar a un re-
sultado, no de necesariamente alcanzarlo: en
efecto, es obvio que la adhesion de la Unidn
al CEDH exige no s6lo la voluntad en ese
sentido por parte de la Unidn, sino también
de terceros Estados a los que, sin embargo, no
alcanza la obligacion impuesta por el TUE.
Sentado lo cual, conviene aclarar que dicha
obligacion, por lo que a la Uniodn se refie-
re, y aun condicionada por el Protocolo al
efecto, si bien no impone -ni podria hacerlo,
segun lo recién sefialado- un resultado final
-la adhesion efectiva-, si que obliga a todas
sus Instituciones -incluido el TJUE- a esfor-
zarse, cada cual dentro de sus respectivas
atribuciones, para alcanzar dicho resultado
(lo que claramente pareci6 eludir el TJUE
en su mas que discutible Dictamen 2/2013,
por el que declard contrario al Derecho de
la Union el Proyecto de Adhesion al CEDH,
tan arduamente negociado desde 2010, a la
luz, incluso, de las pautas marcadas por el
propio TJIUE).

Cierto es, por otro lado, que tal apertura del
Derecho originario de la Unidn a un instrumen-
to no ratificado por ella no llega hasta el punto,
por ejemplo, de la Constitucidén sudafricana,
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caso paradigmatico de apertura no ya al De-
recho Internacional, sino incluso al Derecho
Extranjero (articulo 39), a la hora de interpretar
la propia declaracion de derechos. Ello porque
CEDH, aun no vinculando en cuanto tal a la
Union, si que vincula a sus Estados miembros,
quienes comparten con aquélla, como se encar-
ga de recalcar el articulo 2 TUE, los mismos
valores, incluido, expressis verbis, “el respeto
de los derechos humanos™.

k k%

Uno de los principales problemas que en
mi opinion suscita este rol de la CEDH como
fuente de inspiracion del TJUE al elaborar los
principios generales del Derecho de la Union,
ex articulo 6.3 TUE, es el de las reservas (in-
cluso no ratificaciones) de algunos Estados
miembros en relacion con algunos de los Pro-
tocolos al CEDH; problema que se extiende
y agudiza cuando la utilizacion del CEDH lo
es para guiar la interpretacion de la CDFUE
en los términos de su articulo 52.3, segtn el
cual: “En la medida en que la presente Carta
contenga derechos que correspondan a dere-
chos garantizados por el Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales, su sentido
y alcance seran iguales a los que les confiere
dicho Convenio. Esta disposicion no obstara a
que el Derecho de la Union conceda una pro-
teccion mas extensa”.

92



De hecho, lejos de tratarse de una cuestion
puramente teodrica, ha aflorado en Luxemburgo
en varios asuntos, en relacion con el principio
ne bis in idem, incorporado en el articulo 4 del
Protocolo 7 y en el 50 CDFUE, cuya redaccion
es casi idéntica, con la Uinica diferencia del am-
bito de aplicacion territorial de dicho principio,
que en el caso de la CDFUE abarca toda la
Union, mientras que en el del Protocolo 7 sélo
comprende el territorio de un Estado (seglin las
Explicaciones sobre el articulo 52 CDFUE, “el
articulo 50 corresponde al articulo 4 del Proto-
colo 7 del CEDH, si bien su alcance se amplia
al nivel de la Union Europea entre los 6rganos
jurisdiccionales de los Estados miembros™).

Ahora bien, sucede que el Protocolo 7, en
vigor desde 1988, atn no ha sido ratificado
por ciertos Estados miembros (como Alemania,
Bélgica y Paises Bajos; Espaiia lo ratificd en
agosto de 2009 con efectos de 1 de diciembre
siguiente, coincidiendo con la entrada en vigor
del Tratado de Lisboa), mientras que otros han
formulado reservas en relacion especificamente
con su articulo 4, limitando su aplicacion a
las sanciones calificadas como penales por su
propia legislacion (Austria, Francia, Portugal e
Italia, aunque en este ultimo caso la reserva fue
invalidada por el TEDH en 2014, en el asunto
Grande Stevens e.a. vs. Italia). De hecho, el
articulo 1.1 del fallido Proyecto de Acuerdo
de Adhesion de la UE al CEDH, preveia so-

93



lamente la adhesion al CEDH, al Protocolo
adicional y al Protocolo 6, es decir a los dos
Protocolos de los que ya eran y son parte todos
los Estados miembros.

En este contexto, la aludida cuestion del
alcance interpretativo en el sistema de la CD-
FUE de un principio del sistema del CEDH que
no ha sido refrendado por todos los Estados
miembros de la Union, aflord, como sefialaba,
en varios asuntos ante el TJUE. Y a diferencia
de los Jueces, quienes sortearon el problema
en sus Sentencias, éste si que fue abordado por
los Abogados Generales en las Conclusiones
correspondientes; concretamente, por los Abo-
gados Generales Kokott, Cruz Villalon y Jéas-
kinen en los asuntos, respectivamente, Bonda
(2012), Akerberg (2013) y Spasic (2014).

Por lo que respecta a la AG Kokott, aun
advirtiendo la falta de ratificacion del Proto-
colo 7 por cuatro Estados miembros (incluido,
por aquel entonces, Reino Unido), no encontrd
reparo alguno en inspirarse abiertamente en el
mismo a los efectos de rechazar las alegaciones
subsidiarias de Polonia y de la Comision, en el
sentido de que la aplicacion del ne bis in idem
al caso de autos resultaba imposible, entre otros
motivos, por no concurrir el elemento del idem,
pues la sancion administrativa prevista en el
Reglamento en cuestion (sobre regimenes de
ayuda en materia agricola) y la pena nacional
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no protegerian el mismo bien juridico. El mo-
tivo de tal rechazo, segun la AG, se encontraria
en que “en su jurisprudencia sobre la prohibi-
cion de doble incriminacion del 7° Protocolo
adicional al CEDH, el TEDH ya solo tiene en
cuenta la identidad del supuesto de hecho y no
la identidad del bien juridico protegido™.

En la misma linea, y mas explicitamente
aun, se moveria el AG Jaiaskinen en el asun-
to Spasic: “se plantea la cuestion”, advirtio el
AG, “de si ese criterio [segun el cual la CD-
FUE debe interpretarse de conformidad con
las disposiciones correspondientes del CEDH]
se aplica también en los casos en los que una
disposicion del CEDH no obliga a todos los
Estados miembros”. Pues bien, en su opinion,
“la falta de ratificacion del Protocolo 7 por al-
gunos Estados miembros no puede afectar a la
interpretacion del articulo 50 de la Carta, ya
que ese hecho no puede alterar el alcance de
esa disposicion”. “En caso contrario”, siguid
razonando el AG, “ello equivaldria a reconocer
a los Estados miembros una facultad de inter-
pretacion unilateral del contenido del sistema
de derechos fundamentales de la Union”, lo
cual “debe excluirse a la luz del principio de
autonomia del Derecho de la Unién en cone-
x16n con la funcién del Tribunal de Justicia
de asegurar su interpretacion uniforme”. “Por
consiguiente”, concluyo, “es precisa una inter-
pretacion coherente del articulo 50 en relacion
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con el articulo 4 del Protocolo 7, partiendo
del principio de identidad de sentido de ambas
disposiciones en lo que atafie a los términos
idénticos que figuran en ellas”.

El AG Cruz Villalon, por su parte, también
se detuvo en examinar las dificultades que po-
dria acarrear el utilizar un Protocolo no ratifica-
do por todos los Estados miembros, o ratificado
con reservas, como fuente de inspiracion al leer
el articulo 50 CDFUE. Y adoptando una posi-
cion mas cautelosa que sus colegas, posicion
que comparto, considerd que “a pesar de que
el articulo 50 de la Carta proclama un derecho
que se corresponde con el derecho previsto en
el articulo 4 del Protocolo 7 del CEDH, lo
cierto es que la vertiente del ne bis in idem
esta lejos de encontrarse extendida y conso-
lidada en los Estados firmantes del CEDH”,
habida cuenta de que “‘un nimero significativo
de Estados miembros no ha ratificado el Proto-
colo 7 del CEDH, o han introducido reservas
o declaraciones especificamente a su articulo
4 para evitar su extension a las sanciones ad-
ministrativas”.

“En estas circunstancias”, continud razonan-
do, “entiendo que la proclamacion del apartado
3 del articulo 52 de la Carta adquiere necesaria-
mente perfiles propios a la hora de proyectarla
sobre el principio ne bis in idem™. Y “a la vista
de todo lo anterior”, concluyé, “estimo que el
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mandato de interpretacion de la Carta a la luz
del CEDH debe matizarse cuando el derecho
fundamental en cuestion, o una vertiente del
mismo (como es el caso de la aplicabilidad
del articulo 4 del Protocolo 7 del CEDH a la
doble sancién administrativa y penal), no ha
sido interiorizado plenamente por los Estados
miembros. Y aunque en tales circunstancias
el derecho y la jurisprudencia del TEDH so-
bre el mismo constituyen un valor inspirador
para el Derecho de la Union, considero que
la obligacion de equiparar el nivel de protec-
cion de la Carta con el del CEDH carece de la
misma efectividad. En definitiva, el presente
asunto pone de relieve la situacion en la que
una ausencia de consenso respecto de un de-
recho del sistema del Convenio choca con la
amplia presencia y arraigo de los sistemas de
doble sancion administrativa y penal en los
Estados miembros. Una presencia y arraigo,
en el caso de la doble sancion administrativa y
penal, cuya amplitud podria incluso calificarse
como una tradicidon constitucional comun de
los Estados miembros. En estas circunstancias,
opino que el articulo 50 de la Carta exige una
interpretacion parcialmente autonoma. Eviden-
temente ha de tomarse en consideracion el esta-
do actual de la jurisprudencia del TEDH, pero
el umbral protector al que ha de estar nuestra
jurisdiccion debe ser fruto de una interpreta-
cion independiente y fundada exclusivamente
en el tenor y alcance del referido articulo 50”.
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* ok ok

Puesto que acabo de hacer referencia, con
palabras del AG y Presidente Emérito de nues-
tro TC, al articulo 52.3 CDFUE, creo preciso
advertir que, en mi opinion, el rol que el CEDH
estd llamado a desempefiar en ese contexto di-
fiere sutilmente del que le depara el articulo
6.3 TUE.

En efecto, en el contexto de este ultimo, el
TJUE goza de un amplio margen de maniobra,
que no difiere del que se auto-atribuy6 en 1974,
al referirse implicitamente, por vez primera, al
CEDH como fuente de inspiracion (sostenien-
do en el asunto Nold que “los Tratados inter-
nacionales para la Proteccion de los Derechos
Humanos en los cuales han sido parte o a los
cuales se han adherido los Estados miembros
también pueden aportar indicaciones que con-
viene tener en cuenta en el marco del Derecho
comunitario”).

Tal margen, sin embargo, se ve fuertemente
mediatizado en el marco del articulo 52.3 CD-
FUE, al adjudicar éste al CEDH, expresamente,
la condicion de estandar minimo de proteccion
respecto de los derechos de la CDFUE (“En
la medida en que la presente Carta contenga
derechos que correspondan a derechos ga-
rantizados por el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, su sentido y alcan-
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ce seran iguales a los que les confiere dicho
Convenio. Esta disposicion no obstara a que el
Derecho de la Unidn conceda una proteccion
mas extensa”).

A la referida condicion del CEDH, utili-
zando la expresion de “nivel minimo de pro-
teccion”, se refirio el TJUE, por ejemplo, en
el asunto Al Chodor (2017), en el que, en re-
lacion con el derecho a la libertad (articulos 5
CEDH y 6 CDFUE)), trajo precisamente a co-
lacion la doctrina sentada por el TEDH en el
asunto Del Rio Prada vs. Esparia (2013), para
exigir, como estandar minimo en la Union,
que la definicidn de los criterios objetivos que
indicarian la presencia de un riesgo de fuga
(definicion que corresponderia a las legisla-
ciones nacionales por remision a ellas del
Reglamento Dublin I1T), debe recogerse en
una “disposicion obligatoria de alcance gene-
ral”, considerando el TJUE insuficiente “una
jurisprudencia consolidada que sanciona una
practica reiterada de la policia de extranjeria”
(habida cuenta de que “resulta que el interna-
miento de un solicitante [de proteccion inter-
nacional], que supone una grave injerencia en
su derecho a la libertad, est4 supeditado a que
se respeten unas garantias estrictas, a saber,
la existencia de una base legal, la claridad, la
previsibilidad, la accesibilidad y la proteccion
contra las arbitrariedades”).
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Ello teniendo en cuenta, por lo demads, que
el manejo de la clausula del estindar minimo
de proteccidn, tan familiar en tratados inter-
nacionales sobre derechos humanos (asi, en el
propio CEDH, o en los Pactos Internacionales
de Derechos Civiles y Politicos, y Derechos
Economicos, Sociales y Culturales), encierra,
en muchas ocasiones, la dificultad de ponderar
entre diversos derechos en juego. “El Derecho
de la Unién”, opinod la AG Kokott en el asun-
to Puskar (2017), “s6lo permite al Tribunal
de Justicia apartarse de la jurisprudencia del
TEDH en la medida en que el primero confiera
a determinados derechos una proteccion mas
extensa que el segundo”. “Y esta desviacion
unicamente es admisible”, continud razonando,
“con la condicion de que, al mismo tiempo,
ningun otro derecho fundamental de la Carta
que corresponda a un derecho del CEDH no
reciba, en consecuencia, una proteccion menor
que en la jurisprudencia del TEDH. Piénse-
se, por ejemplo, en los casos en que se ha de
efectuar una ponderacion entre determinados
derechos fundamentales”.

k* %k ok

Unas ultimas lineas, en fin, merece el rol
otorgado por el TJUE al CEDH en el contexto
de los principios de equivalencia y efectividad,
esenciales en la interrelacion entre el Derecho
de la Unidn y los ordenamientos juridicos na-
cionales.
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Dicho rol fue abordado por el TIUE en el
asunto XC e.a. (2018), con ocasion de la cues-
tion suscitada por el Tribunal Supremo de lo
Civil y Penal austriaco (Oberster Gerichtshof)
en los siguientes términos: “;Debe interpre-
tarse el Derecho de la Union, en particular el
articulo 4 TUE, apartado 3, en relacion con los
principios de equivalencia y de efectividad que
del mismo se deducen, en el sentido de que
obliga al Oberster Gerichtshof a revisar, a ins-
tancia de parte interesada, una resolucion firme
de un tribunal penal por una presunta violacion
del Derecho de la Union [...] pese a que el
Derecho nacional [...] solo prevé tal revision
en caso de presunta violacion del Convenio
Europeo de Derechos Humanos o de alguno
de sus Protocolos Adicionales?”.

La respuesta negativa del TIUE tuvo y tiene
una incidencia esencial en nuestro ordenamien-
to juridico, habida cuenta de que, de manera
similar al austriaco, contamos desde 2015 con
una via de revision de las resoluciones judi-
ciales firmes con vistas a una plena ejecucion
de las sentencias del TEDH, incorporada en la
LOPJ (articulo 5 bis) en los siguientes térmi-
nos: “Se podré interponer recurso de revision
ante el Tribunal Supremo contra una resolucion
judicial firme, con arreglo a las normas pro-
cesales de cada orden jurisdiccional, cuando
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
haya declarado que dicha resolucion ha sido
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dictada en violacion de alguno de los derechos
reconocidos en el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y Liber-
tades Fundamentales y sus Protocolos, siempre
que la violacion, por su naturaleza y gravedad,
entrafie efectos que persistan y no puedan cesar
de ninglin otro modo que no sea mediante esta
revision”.

Asi las cosas, aunque los motivos aducidos
por el TJUE para concluir con la mencionada
negativa fueron presentados de manera sepa-
rada (unos concernientes a la equivalencia, los
otros relativos a la efectividad), todos ellos gi-
raron, en esencia, en torno al eje de la distinta
naturaleza juridica de la proteccion dispensada
por la CDFUE, si comparada con la del CEDH;
comparacion a resultas de la cual, segln el
TJUE, dicha proteccion, en el caso de la CD-
FUE, podria considerarse como suficiente sin
necesidad de recurrir al plus de una remocion
de la fuerza de cosa juzgada.

En efecto, frente a la naturaleza subsidiaria
y ex post de la proteccion disefiada por el sis-
tema del CEDH, la proteccion de la CDFUE,
enmarcada en el contexto del sistema juridico
de la Union, contaria, segiin el TJUE, con la
cobertura de los principios de primacia y efica-
cia directa, auxiliados los jueces nacionales ex
ante, via prejudicial, en su labor de proyeccion
de tales principios al caso concreto. Lo cual nos
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situaria ante distintos sistemas de proteccion (y,
por tanto, al margen de la similitud necesaria
para aplicar el test de la equivalencia), exigien-
do el del CEDH, para completar su efectivi-
dad, el complemento, innecesario en el caso de
la CDFUE, de la revision de las resoluciones
judiciales firmes. También recalc6 el TJUE,
despejando las dudas suscitadas con ocasion de
su decision en el asunto Lucchini (2007), “la
importancia que tiene, tanto en el ordenamiento
juridico de la Uniéon como en los ordenamien-
tos juridicos nacionales, el principio de cosa
juzgada”, de manera que “para garantizar tanto
la estabilidad del Derecho y de las relaciones
juridicas como la recta administracion de la
justicia, es preciso que desaparezca la posibi-
lidad de impugnar las resoluciones judiciales
que han adquirido firmeza”; ello teniendo en
cuenta, afiadiria el TJUE, que dicho principio
en ningun caso podria excluir la responsabili-
dad del Estado-juez, asentada en el sistema de
la Union tras el asunto Kébler (2003).

Sin desmerecer este razonamiento, creo
que el mismo deja traslucir, sin embargo, una
cierta complacencia del TJUE, quizas excesi-
va y por lo demds no precisamente novedosa,
en relacion con el sistema jurisdiccional de
la Union. Ello porque, por un lado, una cosa
puede ser el disefio del sistema y otra distinta
su efectivo funcionamiento; y siendo cierto
que el buen funcionamiento de su piedra an-
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gular, la cuestion prejudicial, ha permitido
alcanzar el elevado grado de integracion en
el que nos encontramos en la actualidad, no
deja de ser menos cierto que dicho funciona-
miento sigue presentando carencias, manifies-
tamente en el terreno de las posibles vias de
correccion, desde la perspectiva del propio
Derecho de la Unidn, de las vulneraciones
del articulo 267 TFUE (pese a la posibilidad
del recurso por incumplimiento, el hecho es
que s6lo una vez en la historia de la Union
ha desembocado en una sentencia estimato-
ria). Por otro lado, la via de la responsabi-
lidad del Estado, en su faceta en este caso
de Juez, como clausula de cierre del sistema
para hacer efectivos los derechos que confie-
re el Derecho de la Union, también presenta
insuficiencias; prueba palmaria de ello seria
precisamente la referida reforma introducida
en 2015 en la LOPJ, con vistas a suplir, ante
todo, las carencias de la via indemnizatoria
a los efectos de una proteccion efectiva de
los derechos del CEDH.

5. La impugnabilidad del soft law.

A nadie escapa la importancia creciente del
soft law (o Derecho blando o suave, indicativo,
persuasivo...), tanto en el panorama nacional
como europeo (y también internacional). Otro
tanto sucede con la inseguridad juridica que
suele suscitar.
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Valga como ejemplo los Memorandos de
Entendimiento, identificados mediante el acro-
nimo inglés MOU (memorandum of unders-
tanding), cuyo alcance, no limitado al ambito
internacional, suele evocar acuerdos no nor-
mativos, de naturaleza puramente politica.
Puede asi traerse a colacion la Ley 25/2014,
de Tratados y otros Acuerdos Internacionales,
cuyo Preambulo se refiere a los mismos como
acuerdos “que instrumentan la asuncién de
compromisos politicos”. No parece, sin em-
bargo y también como ejemplo, que responda
a tal evocacion el Memorando de Entendimien-
to sobre el establecimiento de una conexion
segura entre Eurojust y Esparnia (BOE 21 de
abril de 2018), cuyo articulo 1 dispone que es
objeto del mismo “regular la creacion, puesta
en marcha y operacion de una conexion segura
entre Eurojust y Espafia”.

De hecho, ha sido precisamente esa supe-
racion de una a priori nitida frontera entre lo
politico y lo juridico lo que, en el ambito de
la Unidn, ha terminado por consolidar, en los
ultimos tiempos, la sumision de ciertos ins-
trumentos de soft law al control indirecto del
TJUE.

A ello dedicaré las paginas siguientes, ad-
virtiendo de antemano que mi exposicion se
centrara en el control judicial de aquellos ins-
trumentos que responden mas genuinamente a
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la esencia del soft law, esto es, en cuanto pro-
ductores de efectos juridicos, y no meramente
politicos, pero no vinculantes u obligatorios.

No entraré, por tanto, en disquisiciones, par-
ticularmente ricas en el terreno de los actos de
la Union atipicos (instrucciones, orientaciones,
directrices, codigos de conducta, comunica-
ciones, etc.), acerca de si seria la forma o el
fondo del acto en cuestion el factor decisivo
para determinar su naturaleza o no de acto
juridico vinculante. Sobre ello me limitaré a
apuntar que ya en 1957, en el asunto Société
des usines a tubes de la Sarre v. Alta Autoridad,
el TJUE mostro su predileccion por el fondo a
los efectos de determinar la admisibilidad de
los recursos de anulacion.

Por el contrario, y como sefialaba, centraré
la atencion en el control judicial de aquellos
actos cuyos efectos juridicos no vinculantes
(esencia, se reitera, del soft law) se dan por
sentados. Efectos juridicos cuyo analisis tam-
bién excluyo, limitdndome a apuntar que abar-
can desde su utilizacion como parametro de
interpretacion del hard o proper law, o para
acentuar o atenuar la aplicacion de éste, hasta
su manejo a la hora de determinar la posible
entrada en juego, y en su caso el alcance, de
determinados principios generales del Derecho,
como el non venire contra factum proprium,
la confianza legitima, o la responsabilidad de

106



los poderes publicos frente a los administrados
por los dafios y perjuicios derivados de la in-
fraccion por aquéllos del Derecho de la Union.

k %k ok

El punto de partida en relacion con el con-
trol judicial del soft law en la Union (que eng-
loba instrumentos de la mas variada indole y
nomenclatura, bajo el paraguas comun de sus
efectos hibridos y ambiguos, juridicos pero no
obligatorios), es que el mismo siempre topo,
y sigue haciéndolo, con el escollo de la letra
del recurso de anulacion (hoy regulado en el
articulo 263 TFUE), que excluye de su ambito
“las recomendaciones y los dictdmenes”, de-
finidos a su vez como “actos no vinculantes”
por el articulo 288 TFUE (el cual enuncia, re-
cordemos, el sistema de fuentes del Derecho
derivado de la Union).

Asi, a pesar de que en su doctrina mas
temprana (asunto Comision v. Consejo, mas
conocido como asunto AETR, 1971) el TIUE
se limitd a afirmar que eran susceptibles de
recurso de anulacion “todas las disposiciones
adoptadas por las Instituciones, cualesquiera
que sea su naturaleza o su forma, destinadas
a producir efectos juridicos”, lo cierto es que
en su jurisprudencia posterior fue incorporan-
do a dichos efectos juridicos el calificativo de
“obligatorios”, hasta llegar a convertir dicho
calificativo, “cualquiera que sea la forma del
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acto”, en factor decisivo para habilitar su con-
trol judicial directo en el marco del articulo 263
TFUE (asuntos Deutsche Post AG y Alema-
nia v. Comision, 2011,y Hungria v. Comision,
2014). Tal jurisprudencia seria confirmada en
Gran Sala en 2018 (asunto Bélgica v. Comi-
sion, C-16/16 P), apartandose el TIUE de la
opinion del AG Bobek (quien proponia una
vuelta a los origenes, eliminando la exigencia
de la obligatoriedad como elemento determi-
nante en la activacion del articulo 263, para
permitir asi la defensa frente a “efectos juri-
dicos notables, en el sentido de que inducen a
adoptar un determinado comportamiento y de
que modifican la realidad normativa”).

En cualquier caso, conviene advertir que
esta aproximacion restrictiva al articulo 263
TFUE (entre otras razones, cabe adelantar,
porque bien podria haber limitado el TJUE
la exclusion, especifica y puntualmente, a las
“recomendaciones” y los “dictamenes”, que
son los actos expresamente mencionados en
dicho precepto) a quien afecta de manera mas
negativa es a los sujetos privilegiados para ac-
tivar el recurso de anulacion (principalmente,
Instituciones y Estados miembros), entre los
que no se encontrarian los particulares. Ello
porque sobre €stos seguirian pesando las exi-
gencias de legitimacion en relacion con dicho
recurso, dificiles de satisfacer normalmente en
relacion con los instrumentos de soft law, tanto
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tipicos como atipicos, proclives a una genera-
lidad alejada de destinatarios concretos o de
afectaciones directas e individuales.

k %k ok

Probablemente consciente de las deficien-
cias de su doctrina sucintamente expuesta, el
TJUE ha venido a reafirmar de manera contun-
dente, en 2021, la apertura de todo el Derecho
la Union, tanto vinculante como no vinculante,
a su control judicial por la via indirecta de la
cuestion prejudicial de validez.

Ya en el asunto Grimaldi (1989), el TIUE
no solo admiti6 que la ausencia de efectos
vinculantes no implicaba per se ausencia de
efectos juridicos, sino también que la exclusion
del recurso de anulacién para impugnar actos
no vinculantes no conllevaba la de otras vias
de impugnacion indirecta, en particular la via
prejudicial de validez: “A diferencia del arti-
culo 173 del Tratado CEE [actual 263 TFUE],
que excluye el control del Tribunal de Justicia
sobre aquellos actos cuya naturaleza juridica
sea la de una recomendacion, el articulo 177
[actual 267 TFUE] atribuye al Tribunal de
Justicia competencia para pronunciarse, con
caracter prejudicial, acerca de la validez y la
interpretacion de los actos adoptados por las
instituciones de la Comunidad sin excepcion
alguna” (aunque mas desapercibida, conviene
advertir que a esta posicion precede la sosteni-

109



da por el TIUE en el asunto Del Plato e.a. v.
Comision, 1987, en relacion con la “excepcion
de ilegalidad” ex articulo 277 TFUE -por aquel
entonces, articulo 184 TCEE; posicion reitera-
da en Libéros v. Comision, 2002, y en Dansk
Rorindustri e.a. v. Comision, 2005).

Desde entonces, el TIJUE recordaria espo-
radicamente su formula Grimaldi, sin llegar
realmente en ningun caso a controlar la vali-
dez de instrumento alguno de soft law en el
marco de cuestiones prejudiciales. De hecho,
y, por ejemplo, en el asunto Coberco Dairy
Foods (2006) el TIUE rechaz¢ la posibilidad
de controlar via prejudicial la validez de las
conclusiones de un comité consultivo de la
Comision (el Comité del Coédigo Aduanero),
debido, precisamente, a su naturaleza no vin-
culante: “Puesto que el Comité se cred para
garantizar una colaboracion estrecha y eficaz
entre los Estados miembros y la Comision en
el &mbito regulado en el Cédigo aduanero”,
sostuvo el TJUE, “las autoridades aduaneras
de los Estados miembros Uinicamente estan
obligadas a tener en cuenta sus conclusio-
nes, pero no a seguirlas cuando adoptan la
decision final. Es esta tltima decision la
que, en su caso, debe ser objeto de control
jurisdiccional por el juez nacional. Por con-
siguiente [...] las conclusiones del Comité
emitidas con arreglo al Codigo aduanero no
pueden ser objeto de un examen de validez
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en el marco del articulo 234 CE [actual 267
TFUE]”.

Llegamos asi al asunto BT (2021), en el que
por vez primera el TJUE no s6lo procedio a
examinar abiertamente la validez de un ins-
trumento genuino de soft /law, sino a invali-
darlo; en concreto, una Recomendacion de la
Autoridad Bancaria Europea (ABE) dirigida
al Banco Central y al Fondo de Garantia de
Depositos de Bulgaria.

El asunto resulta particularmente llamativo,
por cuanto el origen de la invalidez lo locali-
z6 el TIUE en la exposicion de motivos (no
vinculante, segin advirtio el TJUE trayendo a
colacion el asunto Puppinck e.a. v. Comision,
2019, y la jurisprudencia alli citada) de un ins-
trumento, la Recomendacion en cuestion, a su
vez tampoco vinculante.

En efecto, asumido que la referida Reco-
mendacion [basada en el articulo 17 del Re-
glamento 1093/2010] se enmarcaria “en la
categoria de actos de la Union prevista en el
articulo 288 TFUE, parrafo quinto, disposicion
que inviste a las instituciones habilitadas para
adoptar tales actos de una facultad de incenti-
vacion y de persuasion, distinta de la facultad
para adoptar actos dotados de fuerza vinculan-
te”, el TJUE declar6 que “un 6rgano jurisdic-
cional nacional debe tomar en consideracion
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una recomendacion de la ABE adoptada sobre
la base de dicha disposicion, con el fin de re-
solver el litigio del que conoce, en particular
en el marco de un recurso dirigido a exigir
la responsabilidad de un Estado miembro por
los dafios y perjuicios causados a un particular
como consecuencia de la inaplicacion o de la
aplicacion incorrecta o insuficiente del Derecho
de la Unidon que dio lugar al procedimiento
de investigacion que condujo a la adopcion
de dicha recomendacion”. He aqui, pues, un
ejemplo de efecto juridico que, aun de natura-
leza no vinculante, puede tener una incidencia
decisiva en la esfera de los individuos, habida
cuenta de que, como preciso a continuacion
el TIUE, “los particulares perjudicados por la
infraccion del Derecho de la Uniodn constatada
por esa Recomendacion, aun cuando no sean
los destinatarios de esta, deben poder basarse
en la referida Recomendacion para que se de-
clare, ante los tribunales nacionales competen-
tes, la responsabilidad del Estado miembro de
que se trate por dicha infraccion del Derecho
de la Unién”.

Sentado lo cual, y como adelanté, el TIUE
declar6 invalida la Recomendacion en la me-
dida en que ésta considerd, en su exposicion
de motivos, que la decision del Banco Central
de Bulgaria de someter un banco a supervi-
sion especial y de suspender sus obligaciones
podria asimilarse a la determinacion de la in-

112



disponibilidad de sus depositos; lo que resul-
taria contrario a la doctrina del TJUE, segiin
la cual “la indisponibilidad de los depdsitos
debe determinarse mediante un acto expreso
de la autoridad nacional competente y no puede
deducirse de otros actos de las autoridades na-
cionales, como someter a supervision especial
a un banco cuyos depositos hayan dejado de
estar disponibles” (asunto Kantarev, 2018).

Consecuencia de ello, concluy6 el TJUE,
el 6rgano jurisdiccional remitente no podria
basarse en esa premisa especifica de la Re-
comendacion (consistente en considerar que
la indisponibilidad de los depositos se habria
producido, por asimilacion, en la fecha en que
se produjo la supervision especial) para resol-
ver el litigio principal.

* ok ok

Pocos meses después del asunto BT, el
TJUE volveria a confirmar, en Gran Sala y con
la Autoridad Bancaria Europea nuevamente
como protagonista (esta vez, en el contexto de
unas Directrices suyas sobre procedimientos de
gobernanza y vigilancia de productos de banca
minorista), que: 1) “cualquier acto de la Union
que no produzca efectos juridicos obligatorios
escapa al control jurisdiccional previsto en el
articulo 263 TFUE”; y 2) “aun cuando el arti-
culo 263 TFUE excluye el control del Tribu-
nal de Justicia sobre los actos que carecen de
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efectos juridicos obligatorios, este puede, en
aplicacion del articulo 267 TFUE, apreciar la
validez de dichos actos cuando se pronuncia
con caracter prejudicial” (asunto FBF, 2021).

En dicho asunto, en cambio y tras haber
declarado la naturaleza de genuino soft law de
las Directrices en cuestion, el TJUE estimo que
ninguno de los elementos examinados habria
afectado a su validez (en contra del criterio, por
cierto, del AG Bobek, defensor de su invalidez
por falta de competencia para emitirlas).

* %k ok

Asi las cosas, creo que la consolidacién de
la apertura del control judicial hacia instru-
mentos que aun no siendo vinculantes, pro-
ducen efectos juridicos trascendentales tanto
desde una perspectiva puramente institucional
(respeto de las correspondientes atribuciones)
como desde el plano del administrado (como
demuestra, sin ir mas lejos, el referido asunto
BT, cuyo litigio principal versaba sobre can-
tidades reclamadas por un particular al Banco
Nacional de Bulgaria por su deficitaria labor
de supervision bancaria que habria afectado de
manera lesiva a sus depdsitos garantizados),
constituye un claro paso adelante que sincro-
niza con la evolucion del mundo del Derecho
en el nivel tanto nacional como supranacional
e internacional. Como sefialo el AG Bobek en
el antes citado asunto Bélgica v. Comision en
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relacion con el sistema de la Union, “en un
mundo en el que los distintos instrumentos de
Derecho indicativo son mucho mas numerosos
y significativos que en 1971 [fecha del asunto
AETR, también mencionado], las condiciones
de legitimacion y control judicial deberian res-
ponder a dicha evolucion™.

Dicho lo cual, opino igualmente que dicho
paso, siendo importante, sigue resultando in-
suficiente en términos de equilibrio de poderes
y de limites justificados a la intervencion del
poder publico frente al administrado.

Comenzar¢ por advertir que la interrelacion
entre los articulos 263 y 267 del TFUE, tan
recalcada por el TJUE a los efectos de garan-
tizar la tutela judicial efectiva en el marco de
un sistema jurisdiccional, como el de la Union,
que el TJUE considera como “completo de re-
cursos y de procedimientos” (asunto Union de
Pequerios Agricultores, 2002), carece de tal
fundamento protector, o cuanto menos se difu-
mina hasta casi desaparecer, cuando el discurso
se traslada al &mbito del soft law.

Asi, mientras que en el terreno de los actos
juridicos vinculantes, la via indirecta del arti-
culo 267 permite ciertamente ampliar el limi-
tado radio de legitimacion activa del articulo
263 (esto es, para aquellos no legitimados para
impugnar el Derecho de la Union directamente
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ante el TIUE ex articulo 263, siempre estaria
abierta la posibilidad de hacerlo indirectamen-
te, via prejudicial, con ocasion de las aplica-
ciones domésticas de ese mismo Derecho de
la Union), los actos no vinculantes escapan de
esa logica, habida cuenta de que, en la practica,
parecen quedar fuera de juego, como regla,
precisamente los sujetos mas privilegiados para
acceder al TIUE segtn el sistema disefiado por
los Tratados (debiendo aqui advertirse, en re-
lacién con la no impugnacion en su momento
del soft law por los sujetos legitimados para
hacerlo, que la doctrina del acto consentido
no juega en relacion con las disposiciones de
caracter general).

En efecto, resulta realmente dificil imaginar
a los Estados miembros provocando litigios
internos para buscar el cuestionamiento por
el juez nacional, via prejudicial, de la validez
del soft law que estaria obligado a “tener en
cuenta” para resolver aquéllos. Y mas aun di-
ficil resulta imaginar semejante escenario si
cambiamos los protagonistas, colocando a las
Instituciones europeas en el lugar de los Es-
tados miembros. De hecho, como “absurdas”
fueron calificadas ambas situaciones por el AG
Bobek en el ya citado asunto FBF.

Sentado lo cual, la aproximacion del TIJUE
al control judicial del soft law sigue pareciendo
pasar por alto que las impugnaciones directas,
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a diferencia de las indirectas, permiten depurar
en tiempo comportamientos ilicitos de los po-
deres publicos europeos de manera mas acorde
con las exigencias de un principio capital, del
Derecho de la Unién y de los ordenamientos
juridicos nacionales, como es el de seguridad
juridica. “Depurar”, por cuanto, como anali-
zaremos en el apartado siguiente, el sistema
jurisdiccional de la Union continia distinguien-
do (si bien creo que indebidamente) entre la
técnica anulatoria propia del articulo 263 y la
meramente invalidatoria ex articulo 267. “En
tiempo”, porque el breve plazo para activar
el articulo 263 (2 meses desde su publicacion
o notificacién) permite, en el contexto de la
siempre mejorable administracion de justicia
(la duracion de los recursos de anulacion en
Luxemburgo ha oscilado en los tltimos afios
entre 18 y 20 meses), reducir espacios de in-
certidumbre o, desde otra perspectiva, evitar la
consolidacion de situaciones que podrian haber
encontrado cobertura en instrumentos que fi-
nalmente resultarian ser contrarios a Derecho.

En fin, la exclusion del soft law del control
directo adquiere tintes de deficiencia sistémica
si se repara en la proliferacion de Agencias y
Autoridades Europeas que hoy brillan con luz
propia en el modelo europeo de gobernanza.
Estudios recientes revelan como de entre las
mas de 40 agencias existentes en la actualidad,
20 de ellas cuentan con estatutos fundacionales
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que les atribuyen explicitamente poderes para
emitir soft law. A ello debe afiadirse, por otro
lado, la faceta productora de soft law de las
propias Instituciones de la Union, en particular
del Consejo, la Comision y el Banco Central
Europeo (articulo 292 TFUE). Ni siquiera el
TJUE escapa a la intensidad de dicha faceta,
con sus importantes Recomendaciones a los
organos jurisdiccionales nacionales, relativas
al planteamiento de cuestiones prejudiciales.

Pues bien, si se asocia el creciente volumen
de soft law producido en los tltimos afios con
los importantes efectos que éste puede llegar a
tener en la vida juridica de la Union, en tltima
instancia de sus ciudadanos (valga como ejem-
plo, en el marco de la adversidades que hemos
tenido que afrontar con la pandemia, la Comu-
nicacion de la Comisioén de marzo de 2020,
concerniente a las Directrices interpretativas
sobre los Reglamentos de la UE en materia
de derechos de los pasajeros en el contexto
de la situacion cambiante con motivo de la
COVID-19), con los ambitos cada vez mas sen-
sibles sobre los que vendria a incidir, incluido
el penal (caso, por ejemplo, de las Directrices
de Eurojust, de julio de 2021, acerca de cobmo
investigar los fraudes de inversion -Eurojust
Guidelines on How to Prosecute Investment
Fraud), todo ello conduce, creo, a la necesidad
de abordar la lectura del articulo 263 TFUE
bajo un diferente enfoque tendente a favorecer

118



el control de toda actividad que lleve aparejada
efectos juridicos, dejando al margen, desde la
otra cara de la moneda, aquella otra cuyo radio
de accion sobrepase la frontera del Derecho;
0, dicho con otras palabras, una apertura del
control judicial, incluido el directo, a todo lo
que tenga que ver con /aw, al margen de su
naturaleza hard o sofft.

Herramientas a su alcance tiene un Tribunal,
como el de Luxemburgo, que a lo largo de su
historia ha dado muestras mas que suficientes
de lecturas que han trascendido la literalidad
del texto de los Tratados, incluido el del arti-
culado concerniente al propio sistema juris-
diccional, sobre la base de aproximaciones
sistematicas o teleologicas al mismo. Valga
como boton de muestra la lectura realizada por
el TIUE (asunto Foto-Frost, 1987) del enton-
ces articulo 177 TCEE (cuestion prejudicial),
sobre la base de “la coherencia del sistema”,
para sentar un régimen distinto donde el texto
del precepto no distinguia (ni distingue ahora
el 267 TFUE), en funcion de la naturaleza de
la cuestion (de interpretacion o de validez del
Derecho derivado). O la lectura del articulo
228.2 TCE (actual 268.2 TFUE), admitiendo,
sobre la base de “la finalidad” del precepto, la
posibilidad de acumular multas coercitivas y
sumas a tanto alzado alli donde el empleo de la
conjuncion disyuntiva «o» pareceria excluirla
(asunto Comision v. Francia, 2005).
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Incluso atendiendo al texto literal del articu-
lo 263, cabria llegar a una lectura mas abierta
al control judicial que la realizada hasta el mo-
mento por el TJUE.

En efecto, mientras que el precepto niega
la posibilidad de recurrir en anulacion las “re-
comendaciones o dictimenes” del Consejo,
de la Comision y del Banco Central Europeo,
admite el recurso respecto de “los actos de los
organos u organismos de la Unidn destinados
a producir efectos juridicos frente a terceros”,
omision hecha, pues, de su naturaleza obliga-
toria o vinculante.

Por tanto, bien podria el TJUE, para em-
pezar, incluir en el radio del articulo 263
tanto el hard como el soft law procedente del
referido cumulo de agencias y autoridades
europeas. Y para seguir, nada le impediria,
ateniéndose a una lectura completamen-
te literal, incluir también el soft law pro-
cedente del Consejo, de la Comision y del
Banco Central Europeo, salvo el plasmado
formalmente en “recomendaciones” o “dic-
tamenes”. Ello permitiria, sin ir mas lejos,
cuestionar judicialmente, en el plazo de dos
meses desde su publicacion, las influyentes
Comunicaciones interpretativas de la Co-
mision acerca de un determinado sector del
Derecho de la Union (como la referida supra
en materia de reclamacion de pasajeros), sin
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necesidad de depender de la impugnacion de
actos nacionales, susceptibles de generar el
planteamiento de una cuestion prejudicial de
validez al respecto.

6. Inaplicacion, invalidez, anulacion de
normas europeas.

Vimos en el apartado anterior como el
asunto BT (2021) habria marcado un hito en
la jurisprudencia del TJUE, al haber procedido
¢éste a invalidar, por vez primera en la historia
de Luxemburgo, un instrumento de soft law:
“La Recomendacion EBA/REC/2014/02 de la
Autoridad Bancaria Europea”, reza el parrafo
segundo del apartado 3 del fallo, “es invalida,
en la medida en que ...”.

Sucede, efectivamente, que en el marco del
articulo 267 TFUE, el TIUE procede, en su
caso, a invalidar, y no anular, Derecho de la
Union; terreno este ultimo, el de la anulacion,
que el TJUE reserva para los recursos directos
ex articulo 263 TFUE. Como tempranamente
declar6 el TJUE en el asunto Schwarze (1965),
“si bien es cierto que el Tribunal de Justicia no
puede verse abocado a declarar la nulidad de
un acto por la via del articulo 177 [actual 267
TFUE], el propio tenor de dicha disposicion
le reconoce, en cambio, la competencia para
pronunciarse sobre la validez de un acto de
dicha naturaleza”.
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Ahora bien, ;cudles son las diferencias entre
ambas técnicas, anulatoria e invalidatoria?

* %k ok

La respuesta en el caso de la técnica anu-
latoria parece en principio clara: equivale a
una expulsion de la disposicion afectada del
ordenamiento juridico de la Union, quedando
en manos del TJUE la determinacion de los
efectos anulatorios en el tiempo. “Si el recurso
fuere fundado”, establece el articulo 264 TFUE
refiriéndose al precepto que le precede (esto
es, al recurso de anulacion ex articulo 263), “el
Tribunal de Justicia de la Union Europea de-
clarara nulo y sin valor ni efecto alguno el acto
impugnado”. “Sin embargo”, precisa el mismo
precepto justo a continuacion, “el Tribunal in-
dicard, si lo estima necesario, aquellos efectos
del acto declarado nulo que deban considerarse
como definitivos”.

Asi pues, efectos erga omnes y ex tunc de
las sentencias anulatorias, salvo que el TJUE,
haciendo uso de la facultad que le confiere el
articulo 264 TFUE, se decante, motivadamen-
te, por una eficacia ex nunc de la anulacion
declarada (sentencias no retroactivas); tacultad
de definicion de los efectos de la nulidad en el
tiempo que el TJUE extenderia, en una juris-
prudencia que se remonta a la década de los
ochenta, hacia el futuro, postergando los efectos
anulatorios hasta la adopcion de las medidas

122



de ejecucion ordenadas en la propia sentencia
anulatoria (sentencias prospectivas). Tal fue
el caso, por ejemplo, en el asunto Comision
v. Consejo resuelto en 1982 (59/81), en el que
el TJUE, tras anular sendos reglamentos sobre
adaptacion de remuneraciones y de pensiones
de funcionarios y otros agentes europeos, sos-
tuvo que, “no obstante, con el fin de evitar una
discontinuidad en el régimen de retribuciones,
procede mantener en vigor los efectos de las
disposiciones de los Reglamentos anulados [ ...]
hasta que el Consejo haya tomado las medidas
que estd obligado a adoptar para garantizar la
ejecucion de la presente sentencia [a saber, me-
didas de adaptacion de los coeficientes correc-
tores aplicables en once paises cuyo indice de
inflacion era especialmente elevado]”. Distinto
argumento utilizaria el TJUE en el asunto Timex
v. Consejo (1985), en el que, anulado por insufi-
ciente un precepto reglamentario que establecia
un derecho antidumping sobre relojes de pulsera
mecanicos originarios de la Unidén Soviética,
ordend mantener el derecho antidumping hasta
su sustitucion por otro de tasa mas elevada.

* %k ok

Por lo que respecta a la técnica invalida-
toria propia de la via prejudicial, la respuesta
concerniente a sus efectos, a la luz de la ju-
risprudencia del TJUE, también parece clara:
en la practica, coinciden con los de la técnica
anulatoria.
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Efectivamente, las bases para difuminar la
frontera entre ambas técnicas fueron sentadas
por el TJIUE allé por 1981, en el asunto Inter-
national Chemical Corporation: “Cuando el
Tribunal de Justicia, en el marco del articulo
177 [actual 267 TFUE], declara invalido un
acto de una de las Instituciones, exigencias
especialmente imperiosas de seguridad juridica
se afiaden a las relativas a la aplicacion uni-
forme del Derecho comunitario. De la natura-
leza misma de dicha declaracion se deriva, en
efecto, que un o6rgano jurisdiccional nacional
no podra aplicar el acto declarado invalido sin
crear de nuevo graves incertidumbres en lo
que atafie al Derecho comunitario aplicable.
Por consiguiente, una sentencia del Tribunal
de Justicia que declara, con arreglo al articulo
177 del Tratado, la invalidez de un acto de una
Institucion, en particular de un Reglamento
del Consejo o de la Comision, aunque solo se
dirige directamente al drgano jurisdiccional
que planteo la cuestion al Tribunal de Justicia,
constituye razon suficiente para que cualquier
otro organo jurisdiccional considere dicho
acto invalido a los efectos de una decision
que deba dictar”.

Un paso mas daria el TJUE en 1987 en el
célebre asunto Foto-Frost, en el que, allanan-
do el terreno para la consagracion del sistema
de control concentrado de europeidad de las
normas de la Union, sostuvo, trayendo a cola-
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cion International Chemical Corporation, lo
siguiente: “Las competencias reconocidas al
Tribunal de Justicia por el articulo 177 tienen
esencialmente por objeto garantizar una apli-
cacion uniforme del Derecho comunitario por
los 6rganos jurisdiccionales nacionales. Esta
exigencia de uniformidad es particularmente
imperiosa cuando se trata de la validez de un
acto comunitario [...] Las divergencias entre
los organos jurisdiccionales nacionales de los
Estados miembros en cuanto a la validez de
los actos comunitarios pueden llegar a com-
prometer la misma unidad del ordenamiento
Jjuridico comunitario y perjudicar la exigencia
fundamental de la seguridad juridica”. Aun
cuando el razonamiento posterior derivaria,
como adelantaba, en la negacion de invalida-
ciones del Derecho de la Union por los jueces
nacionales sobre la base de su propia autori-
dad, era evidente que su fundamento resultaba
extrapolable a la negacion de validaciones del
Derecho de la Unidn por los jueces nacionales
en contra de las invalidaciones de ese mismo
Derecho de la Union previamente declaradas
por el TJUE.

Por otro lado, ya en 1980 habia procedido el
TJUE, en un contexto prejudicial de validez, “a
la aplicacion por analogia del parrafo segundo
del articulo 174 del Tratado [actual 264 TFUE],
segun el cual el Tribunal de Justicia podra se-
nalar aquellos efectos del Reglamento decla-
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rado nulo que deban ser considerados como
definitivos, por los mismos motivos de segu-
ridad juridica que los que fundamentan dicha
disposicion” (asuntos Providence Agricole de
la Champagne, Roquette Freres y Maiseries de
Beauce). Ello le llevaria a afirmar abiertamen-
te, en 1994, que “una sentencia del Tribunal
de Justicia por la que se declara con caracter
prejudicial la invalidez de un acto comunita-
rio tiene, en principio, efecto retroactivo, al
igual que una sentencia de anulacién” (asunto
Roquette Freres). Ademas, la modulacion de
dicho efecto temporal, ya admitida, segtin aca-
bamos de ver, en 1980, seria extendida también
hacia el futuro, llegando el TIUE, por ejemplo,
a supeditar la eficacia de la invalidez a “la ex-
piracion de un periodo transitorio adecuado”
(asunto Association belge des Consommateurs
Test-Achats e.a., 2011).

En fin, la equiparacion entre anulacion e
invalidez ha aflorado igualmente en el contex-
to de la presuncion de legalidad, siendo una
constante jurisprudencial la aseveracion segun
la cual “la presuncion de legalidad de los actos
de las instituciones comunitarias implica que
¢éstos producen efectos juridicos mientras no
hayan sido revocados, anulados en el marco de
un recurso de anulacion o declarados invalidos
araiz de una cuestion prejudicial o de una ex-
cepciodn de ilegalidad” (por ejemplo, asuntos
CELF, 2008 y CIVAD, 2012).
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Por tanto, y recapitulando con palabras del
AG Bobek en el ya citado asunto FBF (2021):
“Es jurisprudencia reiterada que la remision
prejudicial para que se aprecie la validez de
un acto constituye, de la misma manera que
el recurso de anulacion, una modalidad del
control de legalidad de los actos de la Union.
Aunque, en caso de apreciarse incompatibili-
dad entre el acto de la Union controvertido y
una normativa superior de la Unidn, los resul-
tados de uno y otro procedimiento presentan
ligeras diferencias formales (en concreto, la
anulacion con arreglo al articulo 263 TFUE,
frente a la declaracion de invalidez con arre-
glo al articulo 267 TFUE), comparten los
mismos efectos juridicos erga omnes y, en
general, ex tunc: el acto de la Unidn contro-
vertido debe considerarse nulo y no se ha de
seguir aplicando”. De ahi que, puntualizaria
por mi parte, se trataria en definitiva de una
diferencia tan ligeramente formal, que s6lo
seria nominal.

k k%

Segun dispone el articulo 277 TFUE, “aun-
que haya expirado el plazo previsto en el pa-
rrafo sexto del articulo 263, cualquiera de las
partes de un litigio en el que se cuestione un
acto de alcance general adoptado por una ins-
titucion, 6rgano u organismo de la Unidn po-
dré recurrir al Tribunal de Justicia de la Unién
Europea alegando la inaplicabilidad de dicho
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acto por los motivos previstos en el parrafo
segundo del articulo 263”.

Esta via de la excepcion de ilegalidad, que
como la prejudicial de validez, constituye tam-
bién una modalidad de control indirecto del
Derecho de la Unién (pues, como en la preju-
dicial, se discute la legalidad del Derecho de la
Unioén con ocasion de sus actos de aplicacion,
que son los recurridos directamente ante el juez
nacional -en el caso de la prejudicial- o ante
el juez europeo -en el caso de la excepcion-),
“solo produce”, sin embargo, “efectos juridicos
entre las partes de dicho litigio [esto es, del
litigio principal ante el juez europeo en cuyo
marco se activa la excepcion como cuestion

incidental]” (asunto Consejo v. Busacca e.a.,
2000).

Sigue asi el TJUE (y el TG: asunto BCE v.
Cerafogli, 2016) anclado en una jurispruden-
cia que se remonta a los primeros afios de la
CECA. Concretamente, a la sentada a partir
del asunto Meroni v. Alta Autoridad (1958),
en el que declar6 que “la facultad que tiene un
demandante de alegar en apoyo de un recurso
dirigido contra una Decision individual, una
vez transcurrido el plazo previsto en el Gltimo
parrafo del articulo 33 [del TCECA, equivalen-
te al actual 277 TFUE], la irregularidad de las
Decisiones y Recomendaciones generales en
las cuales se basa la Decision individual contra
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la cual se interpone recurso, no puede provocar
la anulacion de la Decision general, sino solo
de la individual que de ella se deriva”.

El problema de tal jurisprudencia es que
casa mal, muy mal, con un sacrosanto prin-
cipio del Derecho de la Unién como es el de
seguridad juridica, el cual reclama, entre otras
cosas, cierta coherencia y limpieza ordinamen-
tales alli donde resulten posibles.

En efecto, no parece muy coherente que
quien dispone de plenas facultades anulatorias
en el marco de un recurso directo contra una
disposicidn general, no proceda a su anulacién
en el marco de una impugnacion indirecta, obli-
gando a nuevas impugnaciones de sucesivos
actos de aplicacion para obtener, dado el valor
del precedente (stare decisis al que, segln al-
gunos AG -Bobek, Campos-, se adhiere en la
practica, o deberia hacerlo, el TJUE), ulteriores
inaplicaciones de la norma en cuestion, hasta
su modificacion o derogacion por la institucion
o la autoridad competente.

Por otro lado, si ya repugna al administrado
la idea de una legislacion intensamente moto-
rizada, cuando no desbocada, que cubre miles
y miles de paginas de los diarios oficiales de la
Unidn y de sus Estados miembros, no resulta
excesivamente dificil imaginar su sensacion
de hastio si a esa legislacion la sumimos en
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un estado de incertidumbre de la mano de
normas contrarias a Derecho que, pese a tal
constatacion por el TJUE, permanecen en el
ordenamiento en espera de su depuracion por
el poder normativo.

Sirva como boton de muestra lo sucedido
en el contencioso-administrativo espafiol. Tras
décadas de incertidumbre, en el ambito regla-
mentario, similar a la expuesta en lo concer-
niente al Derecho de la Union, se decidio que
“la impugnacion de las disposiciones generales
[en el marco de “lo que se han dado en llamar
recursos directo e indirecto]... aboque siem-
pre a una decision judicial clara y tnica, de
efectos generales, con el fin de evitar... situa-
ciones de inseguridad o interinidad en torno a
la validez y vigencia de las normas” (Exposi-
cion de Motivos de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa de 1998, que vino
a sustituir a la de 1956).

En el ambito de la jurisdiccion constitucio-
nal, por su parte, se previo desde el primer mo-
mento, en la LOTC de 1979, la autocuestion de
constitucionalidad, con la finalidad, asimismo,
de depurar del ordenamiento juridico las leyes
contrarias a la Constitucion con ocasion de la
resolucion de los recursos de amparo.

En el caso de la Union, creo, como también
creia en relacion con el rechazo por el TJUE a
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admitir la impugnacion de sof law via directa,
ex articulo 263 TFUE, que la letra del Trata-
do no supone, ni mucho menos, un obstaculo
insalvable.

Asi, no creo que la referencia del articulo
277 TFUE a la alegacion ex parte de “inapli-
cabilibidad” tenga que llevar aparejada, inexo-
rablemente, la imposibilidad de acompafiar la
misma, en caso de ser estimada, de una decla-
racion de nulidad.

De hecho, puede aqui traerse a colacion la
jurisprudencia del TJUE antes citada en la que,
en el contexto de la presuncion de legalidad
en el Derecho de la Union, se equiparan los
articulos 263, 267 y 277 TFUE.

De hecho, también, a pesar de que lejana-
mente, allad por 1962 (en los asuntos Wéhr-
mann y Liitticke v. Comision), el TJUE llegara
a afirmar que “el articulo 184 [actual 277] tie-
ne como unica finalidad proteger al justiciable
contra la aplicacion de un Reglamento que no
sea conforme a Derecho, sin que el Reglamento
mismo sea, no obstante, objeto de impugna-
cion, al haber devenido inimpugnable por la
expiracion de los plazos del articulo 173 [actual
263]”, lo cierto es que en pronunciamientos
posteriores, mucho mas proximos en el tiempo,
no ha dudado en referirse a la excepcion de ile-
galidad como via para cuestionar la “validez”
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de los disposiciones que constituyan la base
juridica de los actos impugnados (asunto TWD,
1994), llegando a equipararla, en el marco del
sistema jurisdiccional de la Unidn, a la cuestion
prejudicial de validez: “En dicho sistema”, sos-
tuvo el TIUE en el asunto Union de Pequerios
Agricultores v. Consejo (2002), “las personas
fisicas o juridicas que, debido a los requisitos
de admisibilidad previstos en el articulo 173,
parrafo cuarto, del Tratado, no puedan impug-
nar directamente actos comunitarios de alcance
general, tienen la posibilidad, segin los casos,
de invocar la invalidez de tales actos bien de
manera incidental ante el juez comunitario, en
virtud del articulo 184 del Tratado, bien ante
los 6rganos jurisdiccionales nacionales, e instar
a estos 0rganos, que no son competentes para
declarar por si mismos la invalidez de tales
actos, a que soliciten un pronunciamiento del
Tribunal de Justicia sobre este extremo por
medio de la cuestion prejudicial”.

Asumido, por lo demas, que recaeria sobre
el TJUE, y no sobre el TG, la depuracion del
ordenamiento juridico de la Union de dispo-
siciones europeas contrarias a otras de rango
superior, no considero indispensable para pro-
ceder a tal depuracion la reforma de las normas
procedimentales de Luxemburgo, pues, como
regla general, las estimaciones de la excepcion
por parte del TG seran recurridas en casacion
ante el TJUE, ante quien siempre podran inter-
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venir tanto las Instituciones como los Estados
miembros, asi como autoridades u 6rganos
europeos, condicionada en este ultimo caso
por la autoria de la disposicion cuestionada
(articulo 40 del Estatuto). Deberia entonces
el TJUE pronunciarse al respecto con efec-
tos erga omnes, bien ratificando la ilegalidad
de la disposicion constatada por el TG, bien,
por el contrario, bendiciendo la legalidad de
la disposicion en cuestion (como por ejemplo
hizo en los asuntos acumulados Comision v.
Landesbank Baden-Wiirttemberg y JUR, 2021,
en los que confirm¢ la anulacién de una De-
cision decretada por el TG, pero descartando
como fundamento la ilegalidad del Reglamento
Delegado que le habria servido de cobertura).

7. La ambigua frontera entre los actos
delegados y los actos de ejecucion.

La logica de los “actos delegados™ y los
“actos de ejecucion”, asi denominados por
el propio TFUE (articulos, respectivamente,
290.3 y 291.4), entronca, pese a tratarse en
ambos casos de un producto de Lisboa (2009),
con los inicios mismos del funcionamiento ins-
titucional de la Union.

En efecto, ya el articulo 155 TCEE pre-
veia la atribucion por el Consejo de poderes
de ejecucidn a la Comision; precepto que,
reforzado “con las concepciones juridicas
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aceptadas en todos los Estados miembros™,
llevaria al TJUE a considerar en el asunto
Koster (1970), en el marco de la PAC, “que no
se puede, pues, exigir que todos los detalles
de los Reglamentos relativos a la politica agri-
cola comun sean elaborados por el Consejo
segun el procedimiento del articulo 43 [que
regulaba, y que regula hoy el también 43 del
TFUE, el procedimiento para establecer la or-
ganizacion comun de los mercados agricolas];
que se cumple esta disposicion cuando los
elementos esenciales de la materia que hay
que regular son aprobados de acuerdo con el
procedimiento previsto en dicha disposicion;
que, por el contrario, las disposiciones de eje-
cucion de los Reglamentos de base pueden ser
aprobadas segun un procedimiento diferente
al del articulo 43, bien por el propio Consejo,
bien por la Comision en virtud de una habili-
tacion de acuerdo con el articulo 155”.

Posteriormente, esta atribucion de poderes
en favor de la Comision se detallaria y perfec-
cionaria en 1986 con el Acta Unica (articulo
145 TCEE, que pasaria a ser el articulo 202
TCE con la reforma de Maastricht).

Pero sera el Tratado por el que se estable-
cia una Constitucidon para Europa (2004) el
que por vez primera incorpore la dicotomia
actos delegados/actos de ejecucion (articulos
[-36 y I-37); entre otras razones, porque, pese
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a que esa atribucioén de poderes en favor de la
Comision alcanzaba también, a esas alturas,
a la ejecucion de normas adoptadas conjun-
tamente por el Parlamento y el Consejo, el
control sobre el ejercicio de dicha atribucion,
hubiera intervenido o no el Parlamento en
la misma, seguia descansando sobre los re-
presentantes de los Estados miembros en los
Comités creados al efecto por el Decision
del Consejo 1999/468/CE (“Decision sobre
Comitologia”, la cual, tras el fiasco del Trata-
do constitucional, seria modificada en 2006,
incorporando un sistema mixto de control por
un comité de representantes de los Estados
miembros y por el Consejo / Parlamento, bau-
tizado como “procedimiento de reglamenta-
cién con control”).

Surge asi la dicotomia entre “reglamentos
europeos delegados” y “reglamentos europeos/
decisiones europeas de ejecucion”, origen mas
proximo y directo de los “actos delegados” y
los “actos de ejecucion” de los que se ocupan
en la actualidad los articulos 290 y 291 TFUE.

* %k ok

Asi las cosas, conviene traer a colacion las
consideraciones que llevaron al Grupo de Tra-
bajo IX “Simplificacién”, que funciond en el
seno de la Convencion que preparo el Tratado
constitucional de 2004, a incorporar a €ste la
referida dicotomia.
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El Grupo “Simplificacion”, hay que recor-
dar, recomendo la introduccion de la nueva ca-
tegoria de los actos delegados debido a que “no
existe un mecanismo que permita al legislador
delegar los aspectos o las precisiones técnicas
de la legislacion, reservandose al mismo tiem-
po el control sobre dicha delegacion”. “Efec-
tivamente”, razon6 el Grupo, “en la situacion
actual, el legislador estd obligado o bien a ir
hasta el minimo detalle en las disposiciones
que adopte, o bien a transferir a la Comision
los aspectos mas técnicos o detallados de la
legislacion, como si se tratara de medidas de
ejecucion sometidas al control de los Estados
miembros”.

A juicio de algunos integrantes del Grupo,
el problema podria resolverse de forma mas
sencilla, concediendo al legislador (Parlamento
Europeo y Consejo) un derecho de avocacion
sobre los actos de ejecucion sometidos a dicho
control de los Estados miembros a través del
sistema de “Comitologia”. Las conclusiones
del Grupo, sin embargo, descartaron tal opcion
por el siguiente motivo: los actos de ejecucion
serian, en principio, competencia de los Esta-
dos miembros (y no, por tanto, del legislador
europeo), y Unicamente a titulo excepcional
podrian ser adoptados por la Comision (o en
ciertos casos especificos, por el Consejo); por
la misma razon, los actos de ejecucion adopta-
dos por la Comisioén estarian sujetos al control
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de los comités integrados por representantes
del los Estados miembros.

* k%

El diseno del Tratado constitucional, cla-
ramente heredado por el Tratado de Lisboa
(como expresamente admiti6 el TJUE en el
asunto biocidas, al que me referiré infra), ha-
bria partido de la siguiente premisa: dada la
naturaleza de la operacion de delegacion, que
incidiria sobre las competencias del legislador
de la Union (Parlamento Europeo y Consejo),
el procedimiento para la adopcion del acto
delegado responderia a determinadas carac-
teristicas, reconducibles en esencia al control
por el propio legislador sobre el ejercicio de
la delegacion; dada, por su parte, la naturaleza
de la habilitacién en virtud del articulo 291,
que afectaria a las competencias de los Estados
miembros, serian los representantes de éstos los
que, integrados en comités de expertos, inter-
vendrian en el procedimiento de adopcion por
la Comision de los actos de ejecucion.

De hecho, resulta significativo, en este
ultimo terreno de la Comitologia, el cambio
mismo operado en la denominacion de sus ins-
trumentos reguladores, haciendo explicito, tras
la reforma de Lisboa, el control al respecto de
los Estados miembros: frente a la Decision del
Consejo antes mencionada 1999/468/CE, “por
la que se establecen los procedimientos para
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el ejercicio de las competencias de ejecucion
atribuidas a la Comision”, el Reglamento (UE)
182/2011, * por el que se establecen las normas
y los principios generales relativos a las mo-
dalidades de control por parte de los Estados
miembros del ejercicio de las competencias de
ejecucion por la Comision”.

El referido disefio fue también asumido por
el AG Cruz Villalon en el primer asunto, co-
nocido como “biocidas”, en el que el TJUE
tuvo que hacer frente a la esencia de la di-
cotomia (Comision v. Parlamento y Consejo,
2014). Meses antes, en el asunto Reino Unido
v. Consejo y Parlamento (2014), el TJUE ha-
bia eludido pronunciarse al respecto; no asi el
AG Jaaskinen, quien, en la linea, como vere-
mos a continuacion, de Pedro Cruz, opind que
“la principal cuestion constitucional relativa
a los actos delegados en virtud del articulo
290 TFUE se refiere a la responsabilidad demo-
cratica”, mientras que “los principales aspectos
constitucionales en relacion con los actos de
ejecucion en virtud del articulo 291 TFUE son
el respeto de la competencia primaria de los
Estados miembros para la ejecucion del Dere-
cho de la Unién”.

“La razon profunda de la divisoria entre los
articulos 290 TFUE y 291 TFUE”, sostuvo en
biocidas Pedro Cruz, “no es tanto (o tan s6lo)
la necesidad de delimitar la frontera entre la
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legislacion y la ejecucion como fases sucesivas
del procedimiento de produccion de normas
de la Uniodn, cuanto, antes aun, la voluntad de
hacer valer los limites entre las competencias
respectivas de la Union y de los Estados miem-
bros”. Asi, continud razonando, mientras que
en el caso del articulo 290 “se trata de delegar
en una institucion el ejercicio de potestades
pertenecientes a otras instituciones de la propia
Unidn”, el articulo 291 “plantea siempre una
cuestion previa, a saber, si la ejecucion corres-
ponde a la Unioén o a los Estados miembros,
lo que siempre depende de una circunstancia
objetiva, indisponible por las instituciones de
la Union: que la ejecucion requiera condicio-
nes uniformes” (por lo que “a la cuestion del
deslinde generalidad / concrecion tipica de la
delegacion y de la habilitacion legislativas se
une la de la delimitacion de competencias entre
la Unidn y los Estados miembros™).

Por mi parte, y coincidiendo con la esencia
de tal razonamiento, quizés explicaria la Gltima
parte del mismo de otra manera: creo que el
punto de partida del articulo 291 es que esta-
riamos en un terreno competencial propio de
los Estados miembros (apartado 1), el cual, en
el caso de requerir objetivamente condiciones
uniformes de ejecucion, permitiria (apartado
2) la habilitacion en favor de la Unidn (bien
de la Comision como regla general, bien del
Consejo en casos especificos).
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Recapitulando de manera sintética: el articu-
lo 290 versaria sobre el reparto horizontal del
poder en el seno de la propia Unidén, mientras
que el 291 atafieria a la distribucion del poder en
términos verticales, entre la Unidn y los Estados
miembros. O, explicado en otros términos, la
esencia de los actos delegados estaria en deter-
minar qué deben hacer los Estados miembros;
la de los actos de ejecucion, en puntualizar, en
caso necesario, como deben actuar para cumplir
con sus obligaciones ya definidas.

Sin embargo, no fue esa, como veremos, la
linea seguida por el TJUE, como tampoco lo ha
sido, como asimismo veremos, la seguida por
las propias Instituciones politicas de la Union,
desembocando ello en una difuminacion de la
frontera entre ambos instrumentos, hasta ha-
cerla practicamente desaparecer, en especial en
la “zona gris” de “complemento”, en el caso
de los actos delegados, y de “precision”, en el
de los actos de ejecucion.

O

Comenzando por la praxis politica, habria
que denunciar, de entrada, que la propia abun-
dancia de soft law producido en relacion con el
recurso a los articulos 290 y 291 aleja mucho
a los mismos del objetivo de la “simplifica-
cion” del sistema de fuentes que perseguia,
destacando su trascendencia, el constituyente
europeo de 2004.
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En efecto, el ya referido Grupo de Traba-
jo IX comenzaba su Informe Final (CONV
424/02) con las siguientes palabras: “La sim-
plificacion de los instrumentos y procedimien-
tos de la Unidn que persigue la Convencion
€s una operacion con repercusiones conside-
rables que tienen relacion directa con el nivel
de democracia de nuestras instituciones. El
sistema de la Unidn, tal y como lo conoce-
mos, es poco “legible”, poco comprensible
para los ciudadanos. Ahora bien, la posibili-
dad de criticar el sistema es uno de los fac-
tores clave de la democracia. Es preciso que
los ciudadanos puedan comprender el sistema
para definir sus problemas, criticarlo y, a la
postre, controlarlo”.

Pues bien, poco ayuda a la comprension
del sistema, heredado en lo que aqui interesa
por Lisboa, el que las Instituciones implicadas
hayan recurrido a lo largo de esta ultima déca-
da a un conjunto exacerbado de instrumentos
de soft law (alguno de ellos, para mas inri,
realmente dificil de localizar) con el que, en
ultima instancia, en vez de aportar claridad y
certidumbre, lo que han hecho es agudizar la
sensacion de una Bruselas tiranizada buro-
craticamente: Declaraciones de la Comision
anejas al Reglamento 182/2011, sobre Comi-
tologia; apenas un mes después, Acuerdo Co-
mun del Parlamento, el Consejo y la Comision
sobre actos delegados (no publicado); Acuer-
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do Interinstitucional entre el Parlamento, el
Consejo y la Comision sobre la mejora de la
legislacion (2016), con un Anexo dedicado a
un Acuerdo comun entre el Parlamento Euro-
peo, el Consejo y la Comisidn sobre los actos
delegados, que vendria a sustituir al de 2011;
en fin, y de nuevo a tres bandas, Criterios no
vinculantes para la aplicacion de los articulos
290y 291 (2019). A tales instrumentos habria
que afiadir, por otro lado, la Comunicacion
de la Comision al Parlamento Europeo y al
Consejo, de 9 de diciembre de 2009, relativa
a la aplicacion del articulo 290 TFUE, y las
Directrices a los servicios de la Comision,
de 24 de junio de 2011, sobre los actos de-
legados (manejadas éstas, por cierto, como
herramienta hermenéutica por el TJUE en el
asunto “Mecanismo Conectar Europa”, sobre
el que volveré).

Asi las cosas, interesa recalcar, desde un
punto de vista ya sustancial, la llamativa cir-
cunstancia, apenas esbozada en el Acuerdo
Comun de 2011, de que el Acuerdo Comun
de 2016 incorporara a los expertos nacionales
(cuyo habitat natural es, segun lo indicado y
por las razones expuestas, el articulo 291) a los
efectos de su consulta por la Comision en el
marco del articulo 290: “En la elaboracion de
sus proyectos de actos delegados, la Comision
consultara a los expertos designados por los
Estados miembros. Los expertos de los Estados
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miembros seran consultados en tiempo opor-
tuno acerca de cada proyecto de acto delegado
elaborado por los servicios de la Comision. Los
proyectos de actos delegados seran comparti-
dos con los expertos de los Estados miembros.
Dichas consultas se llevaran a cabo a través
de los grupos de expertos existentes, o en re-
uniones ad hoc con expertos de los Estados
miembros”.

Nos encontramos, en consecuencia, ante
la irrupcion del sistema de comités de exper-
tos nacionales, propio del articulo 291, en el
terreno del articulo 290. Lo cual difumina la
frontera entre ambos, habida cuenta de que la
razon del control de dichos comités sobre la
Comision descansaria, segiin pareceria haber
sido la voluntad del constituyente europeo,
en la filosofia subyacente tras el articulo 291
(distribucion del poder en términos verticales),
distinta de la que inspiraria el articulo 290 (re-
parto horizontal del poder).

Por lo demas, la praxis politica también
arroja ejemplos al margen de la ortodoxia del
articulo 291 y su “Comitologia”.

Es el caso, por ejemplo, del Reglamento
(UE) 2021/785, por el que se establece el Pro-
grama de la Union de Lucha contra el Fraude,
que, a fin de garantizar condiciones uniformes
de ejecucion del Programa, confiere a la Co-
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mision competencias para adoptar programas
de trabajo que establezcan, entre otras cosas,
las prioridades y los criterios de evaluacion
para las subvenciones destinadas a acciones.
Y lo hace omitiendo cualquier referencia a la
“Comitologia” (como expresamente advierte
el Documento del Consejo 5330/21 ADD 1).

En las antipodas cabria situar al Reglamen-
to (UE) 2021/241, por el que se establece el
Mecanismo de Recuperacion y Resiliencia, el
cual prevé que, antes de adoptar una decision
de ejecucion (sometida a la Comitologia, con-
cretamente, al “procedimiento de examen”) a
los efectos de autorizar el desembolso de la
contribucion financiera (y, cuando correspon-
da, del préstamo), la Comision deba solicitar
no solo el dictamen del Comité Econémico
y Financiero, sino, ademas, que los Estados
miembros puedan activar un complejo meca-
nismo de control, explicado en la Exposicion
de Motivos en los siguientes términos: “En el
caso excepcional de que uno o mas Estados
miembros consideren que existen desviacio-
nes graves del cumplimiento satisfactorio
de los hitos y objetivos pertinentes, pueden
solicitar al presidente del Consejo Europeo
que remita la cuestion al proximo Consejo
Europeo. Los Estados miembros respectivos
también deben informar sin demora indebida
al Consejo, que debe, a su vez, informar sin
demora al Parlamento Europeo. En dichas cir-
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cunstancias excepcionales, no se debe tomar
ninguna decision que autorice el desembolso
de la contribucidn financiera y, cuando co-
rresponda, al préstamo hasta que el préximo
Consejo Europeo haya debatido exhaustiva-
mente el asunto. Tal proceso no debe demo-
rarse, por regla general, mas de tres meses a
partir del momento en que la Comision haya
solicitado su dictamen al Comité Econémico
y Financiero.”.

k k%

Por lo que respecta al TJUE, también ha
contribuido con su jurisprudencia a difuminar
la frontera entre los actos delegados y los ac-
tos de ejecucion, particularmente en las zonas
grises donde se habria hecho mas necesario un
esfuerzo por deslindar.

En efecto, dejando al margen aquellos su-
puestos que claramente quedarian excluidos del
articulo 290 en favor del 291 (asi, imposibili-
dad de delegar mediante actos no legislativos,
o para la adopcion de medidas de naturaleza
individual, o delegaciones en favor del propio
Consejo), el TJUE, aun diferenciando (o ha-
ciendo el esfuerzo por hacerlo) entre ambos
tipos de actos, termina por dejar la decision
acerca de cuando recurrir a unos u otros, alli
donde la exclusion no esta explicitada, en ma-
nos del legislador: “El legislador de la Union”,
sostuvo el TJUE en biocidas, “dispone de una
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facultad de apreciacion cuando decide atribuir
a la Comision un poder delegado en virtud del
articulo 290 TFUE, apartado 1, o un poder de
ejecucion en virtud del articulo 291 TFUE,
apartado 2”. “Por lo tanto”, afiadio, “el control
jurisdiccional se limita a los errores manifiestos
de apreciacion”.

(Cuales serian esos errores manifiestos de
apreciacion?

Aquellos concernientes a los supuestos cla-
ramente excluidos, a los que antes me he re-
ferido. Y es que, pese a los intentos del TJUE
por discernir entre delegaciones a los efectos
de “completar” los elementos no esenciales del
acto delegante, y habilitaciones con el fin de
“precisar” el contenido del acto habilitante, lo
cierto es que, dada la dificultad de operar tal
discernimiento en la practica, el resultado final
es dejar en manos del legislador la decision en
favor del articulo 290 o del 291.

En efecto, la distincion parece clara en
términos tedricos: mientras que “en el marco
del ejercicio del poder de ejecucion (articulo
291) que se le confiere, la institucion de que
se trate debe precisar el contenido de un acto
legislativo “(asunto Comision v. Parlamento y
Consejo, 2015, “reciprocidad en el visado”),
en el contexto de la delegacion (articulo 290)
el acto delegado procede a “desarrollar” aspec-
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tos que no han sido definidos por el legislador
(asunto Parlamento v. Consejo y Comision,
2016, “Mecanismo Conectar Europa’).

No obstante, ya en mismo asunto “Mecanis-
mo Conectar Europa”, el propio TIJUE diluy6
la distincion tedrica recién resefiada, al refe-
rirse a que “la delegacion de los poderes para
«completan un acto legislativo tiene por objeto
unicamente facultar a la Comision a precisar
el contenido de ese acto”; o al desarrollo, ex
articulo 290, “de forma detallada”.

Las dificultades arrecian, por otro lado, al
descender al terreno practico.

Sirva como boton de muestra el asunto
Parlamento v. Comision (2014, “EURES”),
concerniente a una supuesta extralimitacion
en el ejercicio de los poderes de ejecucion
conferidos, ex articulo 291, a la Comision. El
motivo alegado por el Parlamento: el acto de
ejecucion habria procedido a “completar”, y no
simplemente a “precisar”, el acto habilitante.

Pues bien, el TJUE desestim6 que se hubie-
se producido extralimitacion alguna en relacion
con todos y cada uno de los preceptos impug-
nados del acto de ejecucion.

En relacién, concretamente, a la tarea en-
comendada por la Decision de ejecucion a la
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Oficina Europea para la Coordinacion de la
compensacion de las ofertas y demandas de
empleo, consistente en confiar a dicha Oficina
“el desarrollo de un planteamiento general de
la movilidad de conformidad con la Estrategia
Europea de Empleo”, el TJUE consider6 que
tales planteamientos generales inicamente
pueden dirigirse a preparar la adopcion de
las medidas reguladoras previstas en el Re-
glamento habilitante y a apoyar los esfuerzos
de los Estados miembros hacia la coordina-
cion de su politica de empleo, de conformidad
también con el Reglamento habilitante, pero
sin completar o modificar la naturaleza de la
accion de apoyo de dicha Oficina prevista por
dicho Reglamento (que atribuia a la Oficina
la “mision general de favorecer, en la Union,
la relacion y la compensacion de las ofertas y
demandas de empleo”, quedando encargada de
“todas las tareas técnicas que en este campo
y en los términos del presente Reglamento
incumban a la Comisidn, y especialmente
prestard asistencia a los servicios nacionales
de empleo™).

El AG Cruz Villalon, en cambio, opind que
la referida tarea atribuida a la Oficina por la
Decision de ejecucion, consistente en desarro-
llar un planteamiento general de la movilidad
de conformidad con la Estrategia Europea
de Empleo, excederia las “tareas de caracter
eminentemente técnico y practico, en cuyo
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desempefio no hay lugar para el ejercicio de
ningn poder de apreciacion discrecional, po-
litica, y, por tanto, para la opcidn entre distin-
tas alternativas”. En concreto, supondria “un
salto cualitativo de las actividades confiadas
a la Oficina” haciéndola participe “de manera
activa en la elaboracidn de una politica sobre
la movilidad”. “Politica que”, puntualiz6 aun
mas Pedro Cruz, “en sus grandes lineas, ven-
dra marcada, desde luego, por la Estrategia
Europea de Empleo, pero justamente solo en
sus grandes lineas, como corresponde a una
directriz de esa naturaleza, de manera que el
margen de discrecionalidad en el que la Ofi-
cina ha de moverse en ese contexto no es en
absoluto desdefiable”, por lo que en este punto
la Comision habria ido “mas allé de «precisar
el contenido normativo» del acto legislativo™.

* ok ok

Por lo demaés, sucede que incluso a la hora
de discernir, sin salir del articulo 290, entre
las operaciones de “completar” y de “modi-
ficar”, han surgido igualmente problemas en
la préactica.

Asi, por ejemplo, la premisa de la que partio
el TIUE en el asunto “Mecanismo Conectar
Europa” fue la siguiente: “de la disyuncidn
que introduce el articulo 290 TFUE, apartado
1, en la expresion «completen o modifiquen»,
se deduce que esta diferenciando claramente
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entre las dos categorias previstas de poderes
delegados™.

Pues bien, partiendo de tal premisa, el
TJUE se esforzo6 por sustentar la distincion
entre ambas categorias en términos materia-
les: por un lado, “la delegacion de los poderes
para «completar» un acto legislativo tiene por
objeto unicamente facultar a la Comision a
precisar el contenido de ese acto” (mezclando
aqui el TJUE, como adelanté, las nociones de
“desarrollo” -propia del 290- y de “precision”
-propia del 291), de manera que cuando la
Comision ejerce tales poderes, “su mandato
se limita al desarrollo detallado, dentro del
respeto del contenido integro del acto legisla-
tivo adoptado por el legislador, de elementos
no esenciales de la normativa de que se trate
que no fueron definidos por éste”; ello a di-
ferencia, por otro lado, de la delegacion de
poderes para «modificar» un acto legislativo,
que “tiene por objeto facultar a la Comision a
introducir cambios en aspectos no esenciales
previstos en el mismo por el legislador, o a
suprimirlos”, por lo que “al ejercer tales po-
deres, la Comision no tiene obligacion alguna
de respetar el contenido de unos elementos
que han de ser, conforme al mandato recibido,
precisamente, «modificados»”.

Ocurre, sin embargo, que tal distincion no
es tan exacta como a primera vista pudiera pa-
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recer. Ni siquiera a los ojos del propio TJUE,
para quien esa delegacion para “modificar”, en
el sentido de “introducir cambios en aspectos
no esenciales” del acto delegante, podria con-
cretarse, en ultima instancia, en una operacion
de puro complemento o precisiéon normativa.
Prueba evidente de ello es que en el asunto
“reciprocidad en el visado”, fallado pocos me-
ses antes (y, por cierto, en Gran Sala), el TJUE
habia admitido, como delegacion para “modi-
ficar”, la pura insercion de una nota a pie de
pdgina en un anexo del Reglamento delegante.
El motivo para tal admision, puramente formal,
ya lo apuntaba el TJUE: la introduccion del
acto adoptado sobre la base de la delegacion
en el propio texto del acto delegante.

Ahondando en esta perspectiva formal de
la distincion entre “completar” y modificar”,
el TJUE sostendria en “Mecanismo Conectar
Europa” que “el ejercicio de un poder dele-
gado para «completary un acto legislativo en
el sentido del articulo 290 TFUE, exige que
la Comision adopte un acto distinto”, el cual
“podra ser modificado por ésta cuando sea
necesario, sin tener que modificar el propio
acto legislativo”. En cambio, el ejercicio de
un poder delegado para «modificary conlleva
“la adicion de un elemento al propio texto del
acto legislativo™.
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Cabria, para concluir estas reflexiones, ad-
vertir nuevamente que tanto la praxis politica
como la jurisprudencia han ido difuminando
una frontera que se introdujo, conviene no ol-
vidar, en un contexto de simplificacion y clari-
ficacion de los instrumentos y procedimientos
de la Uniodn, directamente relacionado con el
nivel de democracia y que afecta al reparto del
poder en Europa en términos tanto horizontales
como verticales.

Creo, en consecuencia, que la dicotomia
acto delegado /acto de ejecucion y la preferen-
cia por uno u otro reviste, segin formulacion
consolidada en la jurisprudencia del TJUE en
relacion con la eleccion de la base juridica
(asunto Comision v. Consejo, 2015, conocido
como CMR-15; o Alemania v. Consejo, 2017),
“importancia de naturaleza constitucional”.

Por ello, creo también que la jurisprudencia
del TJUE, como sucedio con la concerniente
a la eleccion de la base juridica, tendera con
el tiempo hacia un mayor refinamiento, que
ya se ha ido produciendo si no en el plano
de la opcion del legislador (marcada por el
momento, segiin hemos visto, por la amplia
deferencia judicial), si en el nivel del ejercicio
de la delegacion ex articulo 290/habilitacion
ex articulo 291, e incluso, en el caso de aquél,
del ejercicio de la delegacion para completar/
modificar.
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Dicho con otras palabras, pareceria que la
deferencia hacia el legislador a la hora de de-
cidirse entre bien delegar, bien habilitar para
una ejecucion, viene siendo acompanada de
una cada vez mayor restriccion del margen de
maniobra de la Comision en su ejercicio.

Asi, por ejemplo, no podria nunca la Co-
mision alterar o suprimir partes del texto de
cobertura, ni siquiera en sus elementos no esen-
ciales, si no es, exclusiva y especificamente,
a través de una delegacion, ex articulo 290,
para “modificar”. Tampoco podria la Comision
incorporar el ejercicio de una delegacion para
“completar” en el texto mismo del acto dele-
gante. Como no le corresponde, en fin, identifi-
car libremente, en el marco también del articulo
290, una delegacién para “desarrollar” como
un apoderamiento bien para “completar”, bien
para “modificar” (o lo que es igual y con pa-
labras del propio TJUE, “las diferencias entre
las dos categorias de poderes delegados que
contempla el articulo 290 TFUE, apartado 1,
impiden que sea la propia Comision la que se
arrogue la facultad de decidir el carécter de la
habilitacion que se le ha conferido”).

8. Aclaracion final.
Como adelanté en la Introduccion, no iba

a ser mi intencion a lo largo de estas paginas
presentar al lector una suerte de “Manual” del
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sistema de fuentes de la Unidn en version re-
ducida.

Ni siquiera centrando mis esfuerzos en las
sombras, lagunas e imperfecciones que habrian
ido surgiendo en torno a dicho sistema, desde
sus origenes hasta las tltimas novedades en
virtud de la reforma de Lisboa, pretendia ser
tan ambicioso en mis reflexiones como para
abarcar todas ellas, ni en relacion con las fuen-
tes especificamente abordadas, ni con otras que
deliberadamente he obviado.

Esto es, asi como he intentado mostrar y
corregir las insuficiencias teoricas y practicas
que, por ejemplo, rodean el tratamiento de los
efectos del control judicial sobre las fuentes
de la Unién segun éste se produzca directa o
indirectamente, me he permitido dejar de lado
otras insuficiencias que rodean, asimismo, el
ejercicio de ambos controles en cuanto a la
legitimacion para activarlos. Sirva también
como ejemplo, sencillamente porque no me
acaban de convencer las razones esgrimidas
por el TJUE al respecto, las limitaciones de los
Estados miembros para activar la excepcion de
ilegalidad en los recursos por incumplimiento.

Del mismo modo, me he mantenido al mar-

gen de otras fuentes que también integran el
sistema de fuentes de la Union, como los tra-
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tados internacionales por ella celebrados, o sus
actos atipicos vinculantes.

El motivo no ha sido otro que el formato
de ensayo, en volumen razonable, que suele
modelar las obras de esta ya clasica coleccion
auspiciada por el Colegio de Registradores, que
me honra con la incorporacién de esta aporta-
cion, enriquecida, por otro lado, con unas “Va-
riaciones”, de las que podra disfrutar el lector a
continuacion, de la mano de una querida amiga
y excelente académica como es Paz Andrés,
Catedratica y Consejera Permanente de Estado.

El referido formato de ensayo explica, por
lo demas, la ausencia de notas a pie y de citas
bibliograficas, tanto en el texto de Paz Andrés
como en el propio, con la finalidad de hacer
mas llevadera su lectura a quienes, interesados
en profundizar en el estudio de este sistema ju-
ridico tan complejo como es el de la Union, se
hayan decidido por invertir su valioso tiempo
en estas paginas.

Tal ha sido, desde luego, la intencion de
los autores.
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VARIACIONES SOBRE

“EL SISTEMA EUROPEO

DE FUENTES: SOMBRAS,
LAGUNAS, IMPERFECCIONES”

Paz ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA

SUMARIO: Introduccion. —1. Cuestiones en torno al De-
recho originario. —2. La enredada relacion entre reglamen-
tos y directivas. —3. La presencia del derecho internacio-
nal en el sistema de fuentes. —4. La inimpugnabilidad de
las decisiones de los representantes de los Estados miem-
bros. —5. El papel del TJUE ante las sombras, lagunas e
imprecisiones del sistema de fuentes de la Union Europea.
—6. Unas variaciones atipicas.

Introduccion.

Con estas Variaciones desarrollo mi inter-
vencion en el Seminario que la Fundacion Co-
loquio Juridico Europeo oftrecio el 1 de diciem-
bre de 2021 y en el que tuve el gusto de hacer
de contraponente de Ricardo Alonso Garcia.

Como apunté aquel dia, asumi ese papel
como un acto de valentia, porque hacer de
contraponente del profesor Alonso no es tarea
facil, dada la profundidad y agudeza de sus
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conocimientos y dada también —todo hay que
decirlo- la seguridad en los planteamientos que
le caracteriza.

Conviene aclarar en todo caso que el sentido
que en la organizacion del acto se atribuyd a
mi funcion no era el de “comparar o cotejar
algo con otra cosa contraria o diversa”, ni mu-
cho menos el de “poner una cosa contra otra
para estorbarle su efecto”, acepciones ambas
que figuran en el Diccionario de la lengua es-
panola de la RAE en relacion con la accidon
de contraponer, sino el de complementar su
intervencion.

El objetivo en el que le acompainé oralmente
entonces y por escrito ahora es el de poner de
relieve las lagunas, sombras e imperfecciones
del sistema de fuentes de la Union Europeo,
aunque como Ricardo Alonso aclara, no se trata
ni de abordar todas las fuentes ni de analizar
todas las deficiencias, sino de ofrecer una se-
leccion. En lo que a mi respecta, coincidiré
con €l en abordar algunos temas y apuntaré
otros distintos.

Por otra parte, conviene reconocer que la
utilizacion del concepto de “sistema de fuen-
tes” para referirnos al derecho de la Union Eu-
ropea es discutible, dadas las peculiaridades
del sistema de produccion normativa de esa
organizacion supranacional, por lo que algunos
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optan con acierto por hablar del “sistema de
normas y actos juridicos de la Union Europea”.
Creo que esta formulacion es preferible porque
permite englobar mejor el complejo conglome-
rado normativo con el que actia la Unidn, tan
distinto del estatal. En todo caso, también es
cierto que la expresion acogida en el titulo de
este Seminario es de uso frecuente.

En el analisis, comenzaré comentando algu-
nas cuestiones en torno al derecho originario,
pasaré después a reflexionar sobre la enredada
relacion entre reglamentos y directivas y luego
me ocupar¢ de la presencia del derecho inter-
nacional en el sistema de fuentes asi como de
la inimpugnabilidad de las decisiones de los
representantes de los Estados miembros, para
acabar deteniéndome en el papel del TIUE ante
las sombras, lagunas e imprecisiones del siste-
ma de fuentes de la Union Europea.

1. Cuestiones en torno al Derecho
originario.

El hecho de que el TJIUE sea competente
para controlar las reformas simplificadas de
los Tratados, ya sea al amparo de las previ-
siones generales del art. 48. 6 y 7 TUE o de
otras previsiones especificas como las de los
articulos 86.4 y 281 TFUE ;significa que se
debe matizar la afirmacion clésica seglin la cual
el TJUE no puede examinar la validez del de-
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recho originario? ;Proporciona la Sentencia
Pringle (2012) una base para refutar dicha
afirmacion?

No lo creo asi. En realidad, lo que en ese
asunto dijo el Tribunal que podia hacer es
comprobar si cuando los Estados miembros
proceden a una revision de la totalidad o par-
te de las disposiciones de la tercera parte del
TFUE mediante el procedimiento simplificado
respetan las condiciones establecidas al efecto
en el art. 48.6 TUE, es decir, le corresponde
comprobar, por un lado, si se han cumplido
las reglas de procedimiento alli establecidas y,
por otro, si las modificaciones decididas solo
afectan a la tercera parte del TFUE. Por lo de-
mas, en Pringle reiterd que “el examen de la
validez del Derecho primario no forma parte
de la competencia del Tribunal de Justicia” y
explicod que en estos casos su papel es el de
velar “por que los Estados miembros, cuando
procedan a una revision del Tratado FUE me-
diante ese procedimiento simplificado, hayan
respetado las condiciones enunciadas por esa
disposicion”.

En definitiva, el objeto de control es el
acto de la institucion. Asi lo aclaré también el
Tribunal en Pringle, precisando que “la cues-
tion de validez tiene por objeto una Decision
del Consejo Europeo”, afiadiendo que como
quiera que el control de la observancia de las
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condiciones fijadas en el articulo 48.6 TUE es
necesario para comprobar si puede aplicarse el
procedimiento de revision simplificado, incum-
be al TJ examinar su validez, tanto en cuanto
al procedimiento seguido para la adopcion de
la Decision como en lo que atafie a los limites
materiales de esta.

No lo es en cambio el derecho originario,
por cuya preservacion vela precisamente el
citado articulo. En efecto, como indico en sus
Conclusiones la AG Kokott, al Consejo Euro-
peo no solo se le impide adoptar una decision
que reforme el texto de los Tratados al margen
de la tercera parte del Tratado FUE, sino que
tampoco puede reformar el texto de la tercera
parte del Tratado FUE de modo que contradiga
lo dispuesto en el Derecho primario recogido
fuera de esa parte, de forma que una decision
adoptada conforme al articulo 48 TUE, apar-
tado 6, parrafo segundo, primera frase, debe
valorarse tomando también como referencia
disposiciones de Derecho primario que se ha-
llan fuera de la tercera parte del Tratado FUE.

Asi pues, el asunto Pringle no ha venido a
revolucionar la preeminencia del derecho origi-
nario ni su exclusion del control jurisdiccional
de validez.
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El profesor Alonso Garcia se ocupa de si
tienen el mismo valor juridico todas las nor-
mas del derecho originario y al respecto se
centra en los Protocolos, a los que atribuye
“naturaleza de ‘nota a pie’”. Si como imagen
la expresion es afortunada, no estoy segura de
que proceda elevarla a categoria conceptual,
que es palabra mayor. En todo caso, compar-
to que no pueden desvirtuar el contenido de
los Tratados, que cualquier supuesta colision
debe ser descartada mediante interpretacion y
que deben ser leidos a la luz de estos, lo que
ciertamente permite matizar la atribucion del
“mismo valor juridico”.

La Sentencia del TJ (Gran Sala) de 16 de
noviembre de 2021 (asunto SNy SD) se ocupa
de otra cuestion interesante relacionada con los
Protocolos, en esta ocasion provocada por el
Brexit, a propdsito de una cuestion prejudicial
de urgencia planteada por el Tribunal Supre-
mo de Irlanda sobre el mantenimiento de la
euroorden respecto al Reino Unido.

El tema de fondo era como compaginar el
Protocolo n° 21 sobre la posicion del Reino
Unido y de Irlanda respecto del espacio de li-
bertad, seguridad y justicia con las disposicio-
nes del Acuerdo de Retirada y del Acuerdo de
Comercio y Cooperacion, en el entendimiento
de que la aplicacion de las previsiones de estos
Acuerdos privaria a Irlanda de la libertad de
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opcion reconocida a este Estado en el mencio-
nado Protocolo para participar en la adopcion
de medidas propuestas en virtud del titulo V
de la tercera parte del TFUE o para aceptarlas.
En conexion con esto, se planteaba la cuestion
de si estos Acuerdos deberian haber reposa-
do también en una base juridica relacionada
con dicho espacio, en concreto el articulo 82
TFUE, apartado 1, parrafo segundo, letra d),
para dar lugar a la aplicacion del Protocolo n°
21, teniendo en cuenta que conforme a la juris-
prudencia la base juridica de un acto es lo que
determina qué protocolos son eventualmente
aplicables.

En sus Conclusiones, la AG Kokott sefiald
que el Protocolo n° 21 solo se aplica a los actos
que se basan, o que deberian haberse basado,
en una competencia derivada del titulo V de
la tercera parte del TFUE; por el contrario, un
acto que afecte al espacio de libertad, seguri-
dad y justicia no quedara comprendido en el
Protocolo si no es necesario que se base en
tal competencia. Afiadid que el TJ ha decla-
rado reiteradamente que el Protocolo n® 21 es
irrelevante a efectos de la identificacion de
la base juridica correcta para la adopcién de
acuerdos internacionales y estimo finalmente
que no habia que afiadir una competencia rela-
tiva al espacio de libertad, seguridad y justicia.
Por su parte, adoptando una vision finalista,
el TJ consider6 que solo el articulo 50 TUE,
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como base juridica autdbnoma e independiente
de cualquier otra contemplada en los Tratados,
puede garantizar, en el Acuerdo de Retirada,
un tratamiento coherente de todos los &mbi-
tos comprendidos en los Tratados que permita
asegurar que la retirada se efectue de manera
ordenada y que afiadir otra base juridica es-
pecifica podria generar incertidumbre, por lo
que concluyo que dado que el articulo 50 TUE,
apartado 2, constituye la Uinica base juridica
adecuada para la celebracion del Acuerdo de
Retirada, las disposiciones del Protocolo n° 21
no podian aplicarse. Lo mismo afirmé respecto
al Acuerdo de Comercio y Cooperacion, para
el que estimo suficiente la base juridica del
articulo 217 TFUE.

Estamos pues ante un nuevo supuesto de
subordinacién de un Protocolo, en este caso
no a los Tratados sino a los instrumentos me-
diante los que se ha articulado la retirada del
Reino Unido y sus relaciones futuras con la
Union Europea, que confirma la interpretacion
estricta de los Protocolos que reconocen excep-
ciones para algiin Estado miembro. Con todo,
en este caso especifico la conclusion sobre la
inaplicacion del Protocolo n° 21 se ve atenuada
por el hecho de que, en la practica, Irlanda ya
participaba en el régimen de la orden de de-
tencion europea, por lo que en su relacion con
el Reino Unido el régimen establecido en los
Acuerdos no impone nuevas obligaciones ma-
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teriales para aquel Estado. Tanto la AG como
el TJ apuntaron este dato, si bien ello no eli-
mina la circunstancia de que cuando Irlanda
acepto lo hizo respecto de quien entonces era
un Estado miembro y en cambio ahora es un
tercer Estado, por lo que el ambito subjetivo de
aplicacion del régimen de detencion y entrega
se ha visto ampliado sin que Irlanda haya teni-
do la oportunidad de manifestar nuevamente
su voluntad.

k k%

El analisis del derecho originario lleva tam-
bién a contrastar su superioridad con la posi-
cion de los Tribunales Constitucionales nacio-
nales, alguno de los cuales ha protagonizado
en ocasiones reticencias e incluso estridencias.
Sin duda la més sonora se encuentra en la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional polaco de 7
de octubre de 2021 (caso K 3/21), sobre la que
reflexiona Ricardo Alonso. Se trata sin duda
de la reaccion frente a las sentencias en las
que -tanto resolviendo recursos por incumpli-
miento presentados por la Comision como res-
pondiendo a cuestiones prejudiciales- el TJ ha
afrontado las deficiencias sistémicas del Estado
de Derecho en Polonia, en particular en lo que
atafie a la independencia del poder judicial. Ya
previamente, mediante Sentencia de 14 de julio
de 2021 (caso P 7/20), ese Tribunal Constitu-
cional habia declarado ultra vires y contrario
al orden constitucional polaco el Auto de la
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Vicepresidenta del TJ de 14 de julio de 2021por
el que se adoptaron medidas provisionales que
suponian la suspension de las competencias de
la controvertida Sala Disciplinaria del Tribunal
Supremo y de la legislacion que prohibe que
los jueces examinen el cumplimiento de las
exigencias de independencia e imparcialidad
de un tribunal, pudiendo incurrir en responsa-
bilidad disciplinaria si lo hacen, y atribuye tal
facultad de valoracion en exclusiva a una Sala
del Tribunal Supremo. Lo mismo hizo después
respecto al articulo 6.1 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos en las Sentencias de 24
de noviembre de 2021 (caso K 6/21) y 10 de
marzo de 2022 (caso K 7/21) en respuesta a
las sucesivas decisiones del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en las que también se
ponen de relieve las irregularidades de orga-
nizacion y funcionamiento del poder judicial
en ese Estado.

Las asechanzas al Estado de Derecho y su
planteamiento ante el TJ estan contribuyendo
de manera relevante a perfilar ese nucleo cons-
titucional duro dentro de los Tratados, consti-
tuido por los valores enunciados en el articulo
2 TUE, al que se refiere el profesor Alonso
Garcia. En las recientes sentencias de 16 de
febrero de 2022, dictadas por el Pleno del TJ en
los asuntos relativos al régimen general de con-
dicionalidad para proteger el presupuesto de la
UE (Hungria/Parlamento y Consejo, Polonia/
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Parlamento y Consejo), con las que aumentan
a cuatro las dictadas hasta el presente por la
formacion plenaria, el Tribunal ha afirmado
que los valores que contiene el citado articulo
“definen la identidad misma de la Union en
tanto que ordenamiento juridico comun”.

Haciendo de la necesidad virtud, también
se puede decir que la gravedad de la situacion
ha colocado en primer plano la cuestion de los
procedimientos de proteccion de esos valores;
en particular, la compatibilidad del mecanismo
previsto en el art. 7 TUE con el recurso por
incumplimiento regulado en el art. 258 TFUE,
como férmulas autonomas que pueden llevarse
a cabo en paralelo. El Reglamento (UE, Eura-
tom) 2020/2092 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 16 de diciembre de 2020, sobre
un régimen general de condicionalidad para
la proteccion del presupuesto de la Union, ha
venido a sumarse a los ya mencionados. Al
respecto, en las citadas sentencias de 16 de
febrero de 2022 el TJ apunto que el legislador
de la Unidn puede, cuando dispone de una base
juridica para ello, establecer en un acto de de-
recho derivado otros procedimientos sobre los
valores que contiene el articulo 2 TUE, entre
los que figura el Estado de Derecho. Por su
parte, la cuestion prejudicial estd prestando un
gran servicio para garantizar la independencia
judicial como elemento de este valor, gracias
a las que en nimero elevado estan planteando
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tanto organos jurisdiccionales de paises en los
que esta en riesgo como los de terceros Esta-
dos al ejecutar 6érdenes de detencion europeas
emitidas por autoridades judiciales de cuya
independencia se duda.

A la espera de los resultados que pueda
deparar la aplicacion del Reglamento de con-
dicionalidad, un analisis de la practica pone de
relieve que ante la falta de voluntad politica
para llevar a término las previsiones del arti-
culo 7 TUE, es el TJ el que esta asumiendo la
responsabilidad de proteger los valores de la
Unidn y por tanto el niicleo constitucional de
los Tratados. Lo est4 haciendo con firmeza, no
solo mediante las declaraciones de incumpli-
miento y los elementos de interpretacion que
esta proporcionando sino también a través de
contundentes medidas provisionales e incluso
con la imposicion de una fuerte multa coerci-
tiva diaria. Pero depositar sobre el Tribunal
la carga de resolver desde primera linea un
problema de estas caracteristicas no solo no
es adecuado, sino que incluso puede ser per-
judicial para la institucion judicial, que se ve
expuesta a decisiones nacionales impugnado-
ras de su autoridad, como ya ha sucedido con
las sentencias del Tribunal Constitucional de
Polonia de 14 de julio y 7 de octubre de 2021.
La judicializacion no puede ser la solucion
de un conflicto que tiene un alto componente
politico.
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Asi las cosas, es comprensible que se ven-
gan manejando otras soluciones para actuar
frente a un Estado que persiste en sus vulne-
raciones sistémicas, como sucede con Polonia
desde hace anos. En esta via, se ha traido a
colacion el articulo 60 del Convenio de Viena
sobre ¢l derecho de los tratados, relativo a la
terminacion de un tratado o suspension de su
aplicacion como consecuencia de su violacion.
Sin embargo, hay que tener en cuenta en primer
lugar que el articulo 5 de ese Convenio, si bien
proclama su aplicacion “a todo tratado que sea
un instrumento constitutivo de una organiza-
cion interna nacional y a todo tratado adoptado
en el &mbito de una organizacidn internacio-
nal”, anade la cautela de que esto es asi “sin
perjuicio de cualquier norma pertinente de la
organizacion”, lo que nos devuelve al TUE y
a la interpretacion de su articulo 50 hecha por
el TJ en la Sentencia Wightman (2018), don-
de afirm6 categoricamente que “si no puede
obligarse a un Estado a adherirse a la Unidn
contra su voluntad, tampoco se le puede obligar
a retirarse de la Unidn contra su voluntad”.

En segundo lugar, partiendo de que sin duda
el caso de Polonia encaja en el concepto de
violacion grave de un tratado multilateral, pues
su comportamiento afecta a una disposicion
esencial para la consecucion del objeto o del
fin del tratado, sin embargo hay que tener en
cuenta también que el procedimiento estableci-
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do en ese articulo 60 requiere acuerdo undnime
tanto para suspender la aplicacion del tratado
total o parcialmente como para darlo por ter-
minado (articulo 60.2 a)). Esta exigencia de
unanimidad condena cualquier remoto intento
de acudir a esta disposicion a correr peor suerte
aun que el articulo 7 TUE, habida cuenta de
que los efectos serian ain mas graves.

Afortunadamente, no todo lo que viene de
los Tribunales Constitucionales son malas no-
ticias. Sirva como ejemplo -entre muchos- la
Sentencia 67/2022 de la Corte Costituzionale
italiana, de 8 de febrero de 2022, que inad-
mitio por falta de relevancia una cuestion de
inconstitucionalidad presentada por la Corte di
cassazione, seccion laboral, la cual tras plantear
dos cuestiones prejudiciales a proposito de la
interpretacion de la Directiva 2003/109/CE del
Consejo de 25 de noviembre de 2003 relativa
al estatuto de los nacionales de terceros pai-
ses residentes de larga duracion, entendia que
para dar efecto a las Sentencias del TJUE que
declararon que la Directiva debia interpretarse
en el sentido de que se oponia a una disposi-
cion de la legislacion italiana que restringia la
consideracion del circulo familiar de las perso-
nas contempladas por la Directiva a efectos de
reconocimiento de prestaciones de seguridad
social, debia reconocer -en base al principio de
no discriminacion consagrado por la Directi-
va- unas prestaciones que no podia deducir de
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la normativa interna mediante interpretacion
conforme ni tampoco de la mera inaplicacion
de dicha normativa al no estar previstas en la
Directiva. Consideraba ademas el tribunal que
si determinaba por si mismo el contenido de
dichas prestaciones estaria invadiendo el am-
bito del legislador.

Partiendo del principio de primacia, y pese
a reconocer que la organizacion del régimen
de la seguridad social compete a cada Estado
miembro y que la Directiva se limita a estable-
cer la obligacion de igualdad de trato, la Corte
Costituzionale entiende que esta obligacion se
impone de modo claro, preciso e incondicional,
por lo que tiene efecto directo y el tribunal debe
inaplicar el derecho interno declarado incom-
patible por el TJ. La singularidad estriba en
que la consecuencia practica de la Sentencia
es que el tribunal tiene que reconocer a los in-
teresados las prestaciones reclamadas sin tener
en cuenta las restricciones ratione personae
establecidas en la legislacion interna, lo que
supone una peculiar consideracion del efecto
directo de la norma europea. De esta manera,
la Corte Costituzionale italiana elimina de for-
ma expeditiva el obstaculo que para el cum-
plimiento del derecho de la Union supondria
tener que recurrir previamente a la cuestion
de inconstitucionalidad y lo hace apoyandose
en los principios que constituyen los rasgos
esenciales del ordenamiento juridico de la UE.
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2. La enredada relacion entre reglamentos
y directivas.

Es cierto que pese a las claras definiciones
de estos dos actos tipicos de derecho derivado
consagradas en el actual articulo 288 TFUE,
que parecen conducir a una nitida distincion
entre ellos, en la practica han ido aparecien-
do desarrollos que afiaden complejidad a los
conceptos y difuminan la frontera entre ellos.

En lo que atafie a los reglamentos, el TJ,
al tiempo que ha defendido enérgicamente la
preservacion de sus caracteristicas, también ha
incorporado matices y precisiones. Asi, desde
el asunto Eridania (1979) quedo definitivamen-
te establecido que su aplicabilidad directa no
impide que en algunos casos sea necesaria la
intervencion del Estado para dar cumplimiento
al reglamento.

Esta cuestion ha aflorado en los dictamenes
del Consejo de Estado cuando ha tenido que
ocuparse de las normas internas destinadas a
establecer medidas de desarrollo de determina-
dos reglamentos. Este fue el caso del dictamen
757/2017 sobre el Anteproyecto de Ley Organi-
ca de Proteccion de Datos de Caracter Personal,
por el que se adaptaba la legislacion espanola
al Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016
relativo a la proteccion de las personas fisicas
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en lo que respecta al tratamiento de datos per-
sonales y a la libre circulacion de estos datos.
De forma ortodoxa, el Consejo de Estado ad-
virtio de que “De acuerdo con una consolidada
jurisprudencia, esa aplicabilidad directa de los
Reglamentos exige que su entrada en vigor y
su aplicacion en favor o en contra de los suje-
tos de Derecho se produzcan sin necesidad de
ninguna medida de incorporacion al Derecho
nacional; es mas, los Estados miembros estan
obligados, en virtud de las obligaciones que
se desprenden del TFUE y que han asumido al
ratificarlo, a no obstaculizar el efecto directo
propio de los Reglamentos, siendo “el respeto
escrupuloso de este deber” una condicion in-
dispensable “para la aplicacion simultanea y
uniforme” de las reglas contenidas en los Re-
glamentos de la Unidn en el conjunto de ésta”.

Segun el dictamen, la necesaria adaptacion
del ordenamiento juridico espaiiol al reglamen-
to supone tres tareas, que exponia apoyandose
siempre en la jurisprudencia del TJUE. Por una
parte, esa adaptacion implica, por motivos de
seguridad juridica, la necesaria derogacion de
las normas nacionales que sean incompatibles
con el nuevo reglamento. Por otra parte, la en-
trada en vigor de un reglamento obliga a llevar
a cabo una segunda tarea de depuracion del
ordenamiento nacional, del que deben igual-
mente eliminarse cuantas disposiciones hayan
devenido redundantes como consecuencia del
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efecto directo de aquél, en la medida en que
puedan poner en cuestion esa aplicacion directa
del reglamento. Por ultimo, la adaptacion de la
legislacion nacional puede también exigir, en
algunos casos puntuales, la adopcion de nuevas
disposiciones llamadas a completar o aclarar
la regulacion europea. Para el Consejo de Es-
tado, la aplicabilidad directa del reglamento
no excluye, en efecto, esa labor puntual de
complemento de la normativa de los Estados
miembros. Asi lo reconoce expresamente la
jurisprudencia comunitaria, al destacar que,
“si bien, en razon de la propia indole de los
Reglamentos y de su funcion en el sistema
de las fuentes del Derecho comunitario, sus
disposiciones tienen, por lo general, un efecto
inmediato en los ordenamientos juridicos na-
cionales, sin que sea preciso que las autorida-
des nacionales adopten medidas de aplicacion,
algunas de sus disposiciones pueden requerir,
para su ejecucion, la adopcion de medidas de
aplicacion por los Estados miembros™. Esto
era lo que sucedia con el Reglamento general
de proteccidn de datos, que contiene al menos
56 remisiones de diverso alcance al Derecho
de los Estados miembros, permitiendo a estos
adaptar la regulacion europea, en distintos ca-
sos, al contexto nacional, o fijar exenciones,
derogaciones o condiciones especificas para
determinadas categorias de tratamiento de da-
tos; incluso, en algunos supuestos puntuales,
el Reglamento confiere carcter preceptivo a
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esa labor normativa de desarrollo por los Esta-
dos miembros, por ejemplo en lo que ataiie al
nombramiento de las autoridades de control o
a la determinacion de las sanciones aplicables
a las infracciones.

De nuevo con total alineamiento con la ju-
risprudencia del TJUE, el Consejo de Estado
avis6 también de que “estas medidas naciona-
les de aplicacion de un Reglamento, por habili-
tacion expresa o implicita, estan, en todo caso,
sujetas a estrictas limitaciones”. En particular,
las normas de desarrollo de un reglamento que
dicten los Estados miembros no pueden ocultar
a los justiciables la naturaleza comunitaria del
Reglamento en cuestion y los efectos que del
mismo derivan ; deben regular el ejercicio del
margen de apreciacion que ese reglamento les
confiera manteniéndose en todo caso dentro
de los limites de sus disposiciones y deben ser
conformes tanto con los objetivos de ese re-
glamento, como con los principios generales
del Derecho de la Unidn y, en particular, con
el principio de proporcionalidad.

El analisis del Anteproyecto a la luz de los
postulados anteriores llevo al Consejo de Es-
tado a entender que el Anteproyecto de Ley
Orgénica dictaminado reflejaba adecuadamente
la funcion de “complemento” del Reglamento
europeo, sin que indujera en ningin momento
a error sobre la naturaleza y aplicabilidad di-
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recta del Reglamento general de proteccion de
datos, ni sobre la relacidon normativa entre este
y la nueva Ley Orgénica. Sin perjuicio de ello,
llam¢ la atencion sobre la reproduccion literal
del contenido de algunos articulos del Regla-
mento, recordando que “aunque la jurispruden-
cia europea no prohibe de forma tajante toda
medida interna de recepcion o reproduccion de
los reglamentos comunitarios, si reprueba que
los preceptos de éstos sean reproducidos por
los Estados miembros, buscando dar la idea
de que se trata de normas nacionales... Lo que
importa, en definitiva, no es tanto el hecho de la
recepcion o reproduccion del reglamento, cuan-
to las consecuencias que esta actuacion podria
tener en perjuicio de la uniformidad perseguida
por tal instrumento normativo comunitario: si
bien con caracter general cabe afirmar la prohi-
bicion de cualquier modalidad de recepcion o
reproduccion, habra que estar a cada caso con-
creto para ver si efectivamente se producen ta-
les consecuencias nocivas para la uniformidad
del ordenamiento comunitario”. En coherencia
con ello, senal6 que debian eliminarse del tex-
to del Anteproyecto todas aquellas disposicio-
nes que fueran reiteraciones innecesarias de la
norma europea y que pudieran suscitar dudas
sobre la aplicabilidad directa de aquel o sobre
la competencia del Tribunal de Justicia de la
Unidn para su interpretacion, salvo que fueran
indispensables para la comprension del resto
de la regulacion nacional.
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Ademas, el Consejo de Estado estim6 que
mas alla de las simples reproducciones literales
del tenor del Reglamento en la norma nacio-
nal, era necesario también examinar “todos y
cada uno de los preceptos del Anteproyecto de
Ley Orgénica comprobando en cada caso si
las disposiciones pertinentes del Reglamento,
interpretadas de conformidad con los objetivos
del mismo, prohiben, exigen o permiten que los
Estados miembros adopten medidas de aplica-
cidn y, en caso afirmativo, si la medida de que
se trata se inscribe en el margen de apreciacion
reconocido a aquéllos... En otro caso, la inter-
vencion normativa nacional debe considerarse
incompatible con el Reglamento, so pena de
obstaculizar la armonizacion juridica que el
mismo persigue lograr en esta materia”.

Siempre de la mano de la jurisprudencia
del TJUE, el dictamen apunt6 asimismo que
la adopcion por un Estado miembro de normas
que concretan, a nivel nacional, el alcance de
requisitos formulados en términos genéricos
por un reglamento europeo “puede reforzar la
seguridad juridica, si estas normas establecen
criterios que incrementan la previsibilidad de
los requisitos de dicho Reglamento y, por ello,
contribuyen tanto a su cumplimiento por los
operadores econdmicos afectados como a la
eficaciay a la objetividad de los controles que
con tal finalidad deben realizar todas las auto-
ridades competentes”; ahora bien, alli donde el
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reglamento pretende llevar a cabo una armoni-
zacion completa, una regulacion exhaustiva, el
margen de actuacion de los Estados miembros
es muy limitado, y en ningun caso puede con-
ducir a la introduccién de exigencias adiciona-
les a las establecidas en la norma europea. Por
ultimo, indic6 que “las medidas adoptadas por
el Estado como complemento del Reglamento
Europeo han de buscar su mayor eficacia y
efecto util, de conformidad con sus objetivos”.

El mas reciente dictamen 268/2021, sobre
el Anteproyecto de Ley Organica por la que
se adapta el ordenamiento nacional al regla-
mento (UE) 2017/1939 del Consejo, de 12 de
octubre de 2017, por el que se establece una
cooperacion reforzada para la creacion de la
Fiscalia Europea, reproduce la misma doctri-
na sobre el alcance y limites de las medidas
de adaptacion y desarrollo de los reglamentos
europeos en el derecho espaiol. Su aplicacion
al caso concreto llevo al Consejo de Estado a
sefialar que debian eliminarse del Anteproyecto
aquellas disposiciones que fueran reiteracio-
nes innecesarias del Reglamento de la Fiscalia
Europea y que pudieran suscitar dudas sobre
la aplicabilidad directa de ese Reglamento o
sobre la competencia del Tribunal de Justicia
de la Union para su interpretacion. Asimismo,
llam¢ la atencion sobre la rubrica general del
Anteproyecto, que lo presentaba como una ini-
ciativa tendente a aprobar la Ley “por la que se
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adapta el ordenamiento nacional al Reglamento
(UE) 2017/1939”, sefialando que no resultaba
muy afortunada, pues “al afirmarse que la pro-
yectada Ley Organica tendra por objeto adaptar
el Derecho espafiol a ese Reglamento europeo,
podrian estar introduciéndose matizaciones a la
caracteristica basica de los Reglamentos de la
Unién Europea, cual es ser normas de eficacia
y aplicacion directa en los Estados miembros,
sin necesitar de actos o decisiones de incorpo-
racion a cargo de los Estados miembros. En
ese sentido, podria entenderse que la alusion
a una necesaria adaptacion del ordenamiento
nacional proyecta dudas sobre el grado de vin-
culacion y los compromisos que el Reglamento
de la Fiscalia Europea comporta para Espafia”.
Por ello, el Consejo de Estado entendid que
convendria matizar la rabrica propuesta para
la proyectada legislacion, siendo preferible que
mencionase que la nueva Ley Organica con-
tiene las normas de aplicacion del Reglamento
de la Fiscalia Europea, “ya que tal enunciado
deja claro que el Reglamento tiene efectos y
aplicacion directa para Espaia y que esta tlti-
ma adopta medidas derivadas y conectadas con
esa directa aplicacion del aludido Reglamento™.

A su vez, el dictamen 901/2021 sobre el An-
teproyecto de Ley de Precursores de Explosi-
vos, destinado a adaptar nuestro ordenamiento
al Reglamento (UE) 2019/1148 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 20 de junio de 2019,
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sobre la comercializacion y la utilizacion de
precursores de explosivos, reiterd la doctrina
y coincidié con los anteriores en apuntar que
“resulta imprescindible analizar la conformi-
dad del texto proyectado con el derecho de la
Union Europea, asi como también la técnica
o el método seguido por el anteproyecto en la
labor de ejecucion de la norma europea”, par-
tiendo de que “el anteproyecto de Ley someti-
do a consulta no se propone como finalidad la
transposicion al ordenamiento juridico interno
del contenido normativo de la citada norma
europea, sino el mero cumplimiento del Dere-
cho europeo, mediante la adopcion de medidas
orientadas al establecimiento de una regulacion
interna que permita la efectiva aplicacion en el
ambito en Espaiia del Reglamento dictado por
la Unioén Europea, que, aunque de aplicacion
directa sin necesidad de incorporacion de su
contenido, necesita de esa norma nacional para
poder ser aplicado en el orden interno”.

En definitiva, la préctica espafiola responde
a las exigencias de adaptacion y desarrollo que
se derivan de muchos reglamentos europeos y
en esa tarea el supremo organo consultivo vela
por el respeto de la jurisprudencia del TJUE
relativa al alcance y limites del complemento
normativo estatal, de forma que se preserve la
naturaleza de la norma europea.

* ok ok
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La practica de las directivas detalladas, que
restringen notablemente el margen de aprecia-
cion de los Estados y se aproximan a un autén-
tico reglamento, es una realidad plenamente
consolidada. Ya quedan muy lejos los buenos
deseos expresados con ocasion del Tratado de
Amsterdam en el Protocolo anejo al TUE vy al
TCE n° 30, sobre la aplicacion de los principios
de subsidiariedad y proporcionalidad, que ma-
nifestaba en su apartado 6 que “La Comunidad
debera legislar inicamente en la medida de
lo necesario. En igualdad de condiciones, las
directivas seran preferibles a los reglamentos, y
las directivas marco a las medidas detalladas™.

Este tipo de directivas, que nunca ha sido
objeto de reproche jurisprudencial, contribuye
a facilitar otra practica que esta adquiriendo
cierta extension: empieza a ser habitual en-
contrarse en el DOUE con reglamentos que
modifican parcialmente directivas.

Se quiebra asi la regla del paralelismo de
formas, definida por el TJ en el asunto Par-
lamento/Ripa de Meana (2004) en el sentido
de que implica que todas las modificaciones
posteriores de un acto deben revestir la misma
forma en que dicho acto se puso en conoci-
miento de sus destinatarios y reiterada tanto
por el TJ como por el TG en asunto posterio-
res, habiéndose calificado en alguno de ellos
como principio general del Derecho (asunto
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Arcelor Mittal Tubular Products Ostrava a.s./
Comision, 2018).

Desde luego, no es una buena técnica nor-
mativa. La Guia practica conjunta elaborada
por los servicios juridicos del PE, el Consejo y
la Comision para las personas implicadas en la
elaboracion de la legislacion de la UE (2015),
al ocuparse de la naturaleza del acto modificati-
vo sefala en su apartado 18.6 que “En general,
es preferible que el acto modificativo sea del
mismo tipo que el acto a modificar. En parti-
cular, se desaconseja modificar un reglamento
mediante una directiva”.

Mas alla de la técnica, el recurso a esta
formula plantea problemas técnicos de fondo
generados por las distintas caracteristicas de
ambos tipos de actos normativos que afectan
tanto a la naturaleza del acto como a las obli-
gaciones de los Estados: el texto normativo
en su conjunto ;jcambia de naturaleza o se
convierte en mixto?; ;hay que transponer las
modificaciones de la directiva efectuadas por
el reglamento? ¢cudl seria el plazo?; y sino se
transponen, esas disposiciones que son fruto
de la modificacion de la directiva, pero han
sido adoptadas mediante reglamento ;tienen
el efecto directo de las directivas o el de los
reglamentos?...
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Para aumentar la confusion, resulta que es-
tos reglamentos no suelen limitarse a modificar
una sola directiva, sino que se utilizan para
modificar al mismo tiempo otros reglamentos
y dada su condicion siempre contienen la clu-
sula tipo segun la cual “El presente Reglamento
serd obligatorio en todos sus elementos y direc-
tamente aplicable en cada Estado miembro”,
sin ninguna matizacion ni precision respecto
a las directivas afectadas.

En los dictamenes del Consejo de Estado
ya se encuentran ejemplos relacionados con
esta poco recomendable practica normativa
europea. Ricardo Alonso se refiere al dicta-
men 249/2021 sobre el proyecto de Real De-
creto por el que se modifica el Real Decreto
178/2004, de 30 de enero, por el que se aprueba
el Reglamento general para el desarrollo y eje-
cucion de la Ley 9/2003, de 25 de abril, por
la que se establece el régimen juridico de la
utilizacion confinada, liberacion voluntaria y
comercializacion de organismos modificados
genéticamente. La modificacion obedecia a que
el Reglamento (UE) 2019/1381 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019,
sobre la transparencia y la sostenibilidad de la
determinacion o evaluacién del riesgo en la
UE en la cadena alimentaria modifica varios
Reglamentos y -mediante su articulo 9- tres
articulos de la Directiva 2001/18/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 12 de marzo

183



de 2001, sobre la liberacion intencional en el
medio ambiente de organismos modificados
genéticamente.

A los efectos que nos ocupan, tiene interés
sefialar que no era la primera vez pues la inicial
Directiva de 2001 ha sido modificada en otras
cinco ocasiones, dos de ellas mediante regla-
mento, otras dos por directiva del Parlamento
Europeo y el Consejo y una por directiva de
la Comision.

El dictamen no se pronuncia sobre el pe-
culiar procedimiento de modificacion y se
centra en asegurar que el texto de la norma
estatal es correcto juridicamente a la luz de los
cambios introducidos. No parece que debiera
ir mas alla.

Por su parte, la parte expositiva del subsi-
guiente Real Decreto 406/2021, de 8 de junio,
por el que se modifica el citado Real Decreto
178/2004, refleja la inseguridad que la técnica
normativa europea provoca, pues si de un lado
alude a que las modificaciones introducidas
por el articulo 9 del Reglamento “deben ser
contempladas en la legislacion nacional, sin
perjuicio de la eficacia y aplicabilidad directas
de dicho reglamento”, a continuacion afiade
que el texto del Real Decreto 178/2004 “debe
actualizarse para ajustarse a los nuevos articu-
los de dicha directiva”.
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Pues bien, si desde este supuesto concreto
intentamos responder a algunas de las pregun-
tas que nos haciamos mads arriba, hay al menos
dos datos a favor de afirmar que la directiva
modificada por reglamento en alguno de sus
articulos no ha cambiado de naturaleza y por
tanto sigue siendo directiva. En efecto, en pri-
mer lugar, asi parece entenderlo la Unioén Eu-
ropea, porque EUR-Lex ofrece el texto como
directiva, integrando en su version consolidada
las modificaciones introducidas por el Regla-
mento.

En segundo lugar, asi se ha entendido tam-
bién por la autoridad normativa espafiola com-
petente porque el mencionado Real Decreto
406/2021, de 8 de junio, incluye una disposi-
cion final primera titulada “Incorporacion del
Derecho de la Union Europea” conforme a la
cual “Este real decreto incorpora plenamente
al ordenamiento interno lo dispuesto en los ar-
ticulos 6, 13 y 25 de la Directiva 2001/18/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12
de marzo de 2001, en la redaccion dada por el
articulo 9 del Reglamento (UE) 2019/1381 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de
junio de 2019”.

No obstante, quedan sueltos cabos impor-
tantes. A las dudas ya apuntadas se pueden
anadir otras: ;debe el Estado comunicar la
transposicion? ;vigila la Comisién Europea
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estas transposiciones? En ultimo término, es
inevitable plantearse si detras de esta critica-
ble practica no se escondera el prosaico obje-
tivo practico de evitar una nueva obligacion
de transposicidn, con la carga administrativa
que ello puede suponer tanto para el Estado
miembro -que debe llevarla a cabo- como para
la Comision -que debe controlarla-. Lo que
esta claro es que introduce complicaciones en
el sistema de fuentes europeo y genera inse-
guridad juridica.

* ok ok

3. La presencia del derecho internacional
en el sistema de fuentes.

El TJIUE ha dicho en muchas ocasiones que
la Union estd obligada a respetar todo el dere-
cho internacional, incluidas no solo las normas
y principios de derecho internacional general
y consuetudinario, sino también las disposi-
ciones de los convenios internacionales que la
vinculen. Como sefial6 el AG Pikamée en sus
Conclusiones en el asunto Eslovenia/Croacia
(2020), a tenor de dicha jurisprudencia, las
hipodtesis en las que la Union esta sometida
al derecho internacional estdn bien delimita-
das: “Primero, la Union esta vinculada por los
acuerdos internacionales que ha celebrado en
virtud de lo dispuesto en los Tratados, y que
forman parte integrante, a partir de su entra-
da en vigor, del ordenamiento juridico de la
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Unidn. Segundo, la Unidn esta vinculada por
un convenio internacional cuando asume las
competencias anteriormente ejercidas por los
Estados miembros en el ambito de aplicacion
de este convenio. Tercero, la Unién esta obli-
gada a ejercer sus competencias respetando el
Derecho internacional consuetudinario”. No
podria ser de otra manera, teniendo en cuenta
que la UE es un sujeto de derecho internacional
publico y como tal participa en la creacion y
aplicacion de las normas de este ordenamiento.

Respecto a los tratados, la posicion del Tri-
bunal es clara. De un lado, considera que “for-
man parte integrante, a partir de su entrada en
vigor, del ordenamiento juridico de la Union...
Por lo tanto, sus disposiciones deben ser ple-
namente compatibles con los Tratados y con
los principios constitucionales que se derivan
de ellos” (asunto Western Sahara Campaign
UK, 2018); de otro, afirma “la primacia de
los acuerdos internacionales celebrados por
la Unién sobre las otras categorias de actos
de Derecho derivado... lo que obliga a inter-
pretar los demads actos de derecho derivado,
en la medida de lo posible, de conformidad
con aquellos” (asunto Recorded Artists Actors
Performers, 2020; en el mismo sentido, Inter-
tanko y otros, 2008; Bosphorus Queen Ship-
ping, 2018). Al mismo tiempo, el TJ entiende
que es competente para interpretar un tratado
internacional del que la UE es parte, como hizo

187



en el asunto Bosphorus Queen Shipping con
la Convencion de las Naciones Unidas sobre
el derecho del mar.

En cuanto al derecho internacional general,
también tiene presencia en la jurisprudencia.
Destaca el recurso a diversas disposiciones de
la Convencion de Viena sobre el derecho de
los tratados en cuanto que codifican normas
consuetudinarias, como sucede en particular
con el articulo 31 de en relacion con las reglas
de interpretacion de los tratados (Brita, 2010;
Consejo/Frente Polisario, 2016; Western Sa-
hara Campaign UK, 2018) pero también con
otros preceptos, como el articulo 26 sobre
el principio pacta sunt servanda (Comision
Europea c. Hungria, 2020, C-66/18), el 29
sobre el ambito de aplicacion territorial de los
tratados (Consejo/Frente Polisario, 2016) o
el 34 respecto al efecto relativo de los trata-
dos (Brita, 2010; Consejo/Frente Polisario,
2016; Western Sahara Campaign UK, 2018).
El TJUE ha invocado también otros princi-
pios consuetudinarios, como el de libre de-
terminacion (Consejo/Frente Polisario, 2016;
Western Sahara Campaign UK, 2018), el de
buena fe (Intertanko y otros, 2008; Bosphorus
Queen Shipping, C-15/17), soberania sobre el
espacio aéreo y libertad de sobrevuelo en alta
mar (A4ir Transport Association of America
y otros, 2011) y otros sobre derecho del mar
(Poulsen y Diva Navigation, 1992). Incluso,
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el TJ también ha tenido en cuenta el Proyecto
de articulos sobre responsabilidad internacio-
nal del Estado por hechos internacionalmente
ilicitos, elaborado por la CDI en 2001, por
entender que codificaba normas consuetudi-
narias (Comision Europea c. Hungria, 2020,
C-66/18). Seguramente la maxima expresion
de esta tendencia se encuentra en el asunto
Racke (1998), donde el Tribunal analiz6 la
validez de un reglamento a la luz del derecho
internacional consuetudinario.

Tan solo en una ocasion el TJ matiz6 la
subordinacion del derecho internacional al
derecho originario. Fue en el asunto Hungria
c. Eslovaquia, Sentencia (Gran Sala) de 16
octubre 2012, en el que a proposito de la pro-
hibicion al Presidente de Hungria de entrar en
Eslovaquia dijo que “el Derecho de la Unién
ha de interpretarse a la luz de las normas per-
tinentes del Derecho internacional, dado que
dicho Derecho forma parte del ordenamiento
de la Uniodn y vincula a las instituciones de
¢ésta”, por lo que habida cuenta de que el Jefe
del Estado tiene un estatuto especial que lo
singulariza “se justifica una limitacion basada
en el Derecho internacional del ejercicio del
derecho de circulacion que le confiere el arti-
culo 21 del TFUE”. Es muy probable que el
contexto de aquel asunto, en el que la visita que
el Presidente hungaro pretendia hacer presen-
tandose como simple ciudadano de la Union
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tenia un trasfondo politico sensible, explique
esta decision.

Desde otra perspectiva, la tradicional autar-
quia interpretativa enunciada por el TJ respecto
de los Tratados constitutivos, se ha visto sua-
vizada en el asunto Wightman (2018) al recu-
rrir, para confirmar la interpretacion del art.
50 TUE, al art. 68 de la Convencion de Viena
sobre el derecho de los tratados respecto de
la revocacion de las notificaciones de retirada
de un tratado, aunque el Tribunal se cuid6 de
precisar que dicha Convencion “se tomd en
consideracion en los trabajos preparatorios del
Tratado por el que se establece una Constitu-
cion para Europa”.

* ok ok

Mas alla de la perspectiva formal, el dere-
cho internacional publico esta teniendo cierto
protagonismo en casos recientes ante el TIUE.
Me referiré a dos que son bien distintos.

Una persistente estrategia de litigacion ha
conseguido llevar el tema del Sahara Occi-
dental ante el TJUE. Al abordarlo, el TG y el
TJ estan adoptando posiciones contrapuestas,
aunque tanto uno como otro invocan prin-
cipios de derecho internacional general. En
efecto, la Sentencia del TG de 10 de diciem-
bre de 2015 (Frente Polisario/Consejo) anulo
la decision del Consejo sobre la celebracion
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del Acuerdo de liberalizacion del comercio
de productos agricolas y pesqueras, por en-
tender que el Consejo habia incumplido su
obligacion de examinar todos los elementos
del supuesto concreto, al no comprobar que
la explotacion de los productos originarios de
dicho territorio exportados a la Unidn no se
hacia en detrimento de la poblacién de dicho
territorio y no implicaba la vulneracion de
los derechos fundamentales de las personas
afectadas; por el contrario, en los asuntos
Consejo/Frente Polisario -que cas6 la men-
cionada sentencia del TG- y Western Sahara
Campaign UK, la invocacion de los principios
de derecho consuetudinario consagrados en
la Convencion de Viena sobre el derecho de
los tratados e incluso del principio de libre
determinacion de los pueblos sirvio de excusa
al TJ para hacer un acto de fe y -en relacion
con la aplicacion territorial de los acuerdos
con Marruecos sobre pesca y productos agri-
colas- llegar a la formalista conclusion de que
“incluir el territorio del Sahara Occidental...
conculcaria determinadas normas de Derecho
internacional general que son de aplicacion
a las relaciones de la Union con el Reino de
Marruecos, como son el principio de libre
determinacion —que se reitera en el articulo
1 de la Carta de las Naciones Unidas— y el
principio de efecto relativo de los tratados...”,
por lo que concluyd que no se aplicaban al
mencionado territorio.
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La modificacion de los acuerdos controver-
tidos ha sido impugnada de nuevo y mediante
dos Sentencias de 29 de septiembre de 2021,
el TG ha anulado las Decisiones del Consejo
relativas a su celebracion (Frente Polisario/
Consejo, T-279/19; Frente Polisario/Consejo,
T-344/19 y T-356/19). Aprovechando un res-
quicio dejado por el TJ en el asunto Consejo/
Frente Polisario, donde dijo que la aplicacion
de un tratado al territorio de un tercero requie-
re el consentimiento de este sin que constara
que el pueblo del Sdhara Occidental lo hubie-
ra manifestado, y partiendo de que los nue-
vos acuerdos si prevén explicitamente dicha
aplicacion, el TG consider6 que no se habia
respetado la exigencia relativa a ese consenti-
miento, concluyendo que el Consejo no tuvo
suficientemente en cuenta todos los elementos
pertinentes relativos a la situacion del Sahara
Occidental y consider6 errébneamente que dis-
ponia de un margen de apreciacion para decidir
si procedia atenerse al requisito segun el cual
el pueblo de ese territorio debia manifestar su
consentimiento a la aplicacion del Acuerdo
controvertido a dicho territorio, en su condicion
de tercero en dicho Acuerdo. En la actualidad,
ambas sentencias se encuentran recurridas en
casacion por la Comision.

El segundo caso ha sido protagonizado por
Eslovenia y Croacia con motivo de una contro-
versia fronteriza. La negativa croata de recono-
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cer validez al Acuerdo de arbitraje celebrado
entre los dos Estados en 2009 y al subsiguiente
Laudo arbitral de 2017 relativo a la delimita-
cion de las fronteras terrestre y maritima entre
los dos Estados llevo a Eslovenia a presentar
un recurso por incumplimiento ante el TJ, al
amparo del articulo 259 TFUE, en el que se
solicitaba al Tribunal que se pronunciara so-
bre si disposiciones del Derecho de la Union,
como el articulo 2 TUE y el articulo 4 TUE,
apartado 3, y las relativas a la politica pesque-
ra comun, al cddigo de fronteras Schengen y
a la ordenacion del espacio maritimo, habian
sido infringidas por la Republica de Croacia
como consecuencia de la falta de aplicacion
del Acuerdo de Arbitraje y la no ejecucion del
laudo arbitral controvertido por la Republica
de Croacia. Este planteamiento coloco al TJ
ante la necesidad de sefialar los limites de esta
via procesal cuando una cuestion de derecho

internacional publico se entremezcla con otras
de derecho de la UE.

En su Sentencia de 31 de enero de 2020, el
Tribunal se declaré incompetente porque “las
infracciones del Derecho de la Union alegadas
tienen caracter accesorio respecto del supuesto
incumplimiento por parte de la Republica de
Croacia de las obligaciones derivadas de un
acuerdo internacional bilateral del que la Union
no es parte y cuyo objeto no forma parte del
ambito de competencias de la Unidén. Dado
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que un recurso por incumplimiento interpuesto
con arreglo al articulo 259 TFUE solo puede
tener por objeto el incumplimiento de obliga-
ciones derivadas del Derecho de la Union, el
Tribunal de Justicia... no es competente para
pronunciarse en el marco del presente recurso
sobre la supuesta inobservancia de las obliga-
ciones derivadas del convenio arbitral y del
laudo arbitral, sobre cuya base la Republica
de Eslovenia ha formulado las imputaciones
fundadas en la supuesta vulneracion del De-
recho de la Union”. El Tribunal afiadi6 que no
corresponde al Tribunal de Justicia, so pena de
extralimitarse en las competencias que le con-
fieren los Tratados e invadir las competencias
reservadas a los Estados miembros en materia
de determinacion geografica de sus fronteras,
examinar, en el marco de un recurso interpues-
to con arreglo al articulo 259 TFUE, la cuestion
del alcance y de los limites de los territorios
respectivos de la Reptiblica de Croacia y de la
Republica de Eslovenia, aplicando directamen-
te la frontera determinada por el laudo arbitral
a fin de apreciar la realidad de las infracciones
del derecho de la Union de que se trata.

Asi descrita la controversia y siendo evi-
dente su contenido de derecho internacional,
resulta un tanto sorprendente que a continua-
cién inste a las partes a ponerle fin “a través de
una u otra via de solucion, incluido, en su caso,
el sometimiento de dicha controversia al Tri-
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bunal de Justicia en virtud de un compromiso
adquirido, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 273 TFUE”, dado que esta disposi-
cion se refiere a la competencia del Tribunal
de Justicia para pronunciarse sobre cualquier
controversia entre Estados miembros relacio-
nada con el objeto de los Tratados. Una vez
mas, el TJUE muestra su probada vocacion de
servicio jurisdiccional.

4. La inimpugnabilidad de las decisiones
de los representantes de los Estados
miembros.

Es un lugar comun decir que no forman par-
te del sistema de normas y actos de la Union y
se suelen calificar como acuerdos internacio-
nales adoptados en forma simplificada. A ello
contribuyd de manera decisiva la STJ de 30 de
junio de 1993 en el caso de la ayuda especial
a Bangladesh (asuntos Parlamento/Consejo y
Comision, C-181/91 y C-248/91), en la que el
Tribunal advirti6 de que “los actos adoptados
por los representantes de los Estados miem-
bros, cuando no actiian en calidad de miembros
del Consejo, sino en calidad de representantes
de su Gobierno, ejerciendo asi conjuntamente
las competencias de los Estados miembros, no
estan sometidos al control de legalidad ejercido
por el Tribunal de Justicia”. De esta forma,
la identificacidn del autor del acto se erigid
en el dato clave para determinar si se estd en
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presencia de un acto de una institucion o de
los Estados miembros.

Esta categoria de las decisiones de los repre-
sentantes de los Estados miembros le sirvi6 al
TG para quitarle de encima al Consejo Euro-
peo, pese a las abrumadoras apariencias, la De-
claracion UE-Turquia de 18 de marzo de 2016
sobre la crisis migratoria. Los malabarismos
desarrollados en los Autos de 28 de febrero de
2017 (asuntos NF/Consejo Europeo y NG/Con-
sejo Europeo) para llegar a la conclusion de
que “el Consejo Europeo, actuando como ins-
titucion, no ha adoptado la decision de celebrar
un acuerdo con el Gobierno turco en nombre de
la Unidn y tampoco ha vinculado a la Unién en
el sentido del articulo 218 TFUE”, por lo que
dicha Declaracién “no puede considerarse un
acto adoptado por el Consejo Europeo -ni por
ninguna otra institucién, 6rgano u organismo
de la Union-" concluyendo que “aun suponien-
do que se hubiera concluido informalmente un
acuerdo internacional en la reunion de 18 de
marzo de 2016... dicho acuerdo habria sido
alcanzado por los jefes de Estado o de Go-
bierno de los Estados miembros de la Union y
el Primer Ministro turco”, se han ganado con
razén muchas criticas.

* %k ok

Los supuestos mas controvertidos se plan-
tean en los casos en que los Tratados contem-
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plan expresamente que los Estados miembros
adoptaran decisiones en materias relacionadas
con la Unidn. Es el caso de la designacion de
jueces y abogados generales y de la fijacion
de la sede de las instituciones. Conforme a los
articulos 253 y 254 TFUE, los jueces y los
abogados generales del TJ y los miembros del
TG seran designados de comun acuerdo por
los Gobiernos de los Estados miembros. A su
vez, a tenor del articulo 341 TFUE, la sede
de las instituciones de la Union serd fijada de
comun acuerdo por los Gobiernos de los Esta-
dos miembros. Como veremos a continuacion,
debido al Brexit ambos supuestos han generado
litigiosidad.

Respecto al primero, las consecuencias de
la retirada del Reino Unido sobre la compo-
sicion del TJIUE ha tenido un interesante re-
corrido judicial en lo que se refiere a la figura
del abogado general. En efecto, la Declaracion
de la Conferencia de los representantes de los
gobiernos de los Estados miembros sobre las
consecuencias de la retirada del Reino Unido
de la Union Europea para los abogados ge-
nerales del Tribunal de Justicia de la Union
Europea, de 29 de enero de 2020, trajo consigo
el fin anticipado del mandato de la abogada
general britanica Eleanor Sharpston, que ocu-
paba el cargo desde 2005. En esa Declaracion
se senalaba que el mandato de los miembros
de las instituciones, érganos u organismos de
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la Unién designados, nombrados o elegidos
por el Reino Unido terminaria en la fecha de
la retirada y por tanto el puesto permanente de
abogado general atribuido a ese Estado pasa-
ba al sistema de rotacidn, correspondiéndole
a Grecia; se indicaba también que el mandato
del abogado general propuesto por ese Estado
cesaria en la fecha de la siguiente renovaciéon
parcial de los miembros del Tribunal de Justi-
cia, el 6 de octubre de 2021, pero la Conferen-
cia convino en que ademas Grecia propondria
la renovacion de dicho mandato por seis afios,
hasta el 6 de octubre de 2027. Por aplicacion
de este acuerdo, un escrito del Presidente del
Tribunal de Justicia de fecha 31 de enero de
2020 invito a los Estados miembros a proponer
la nominacion de un abogado general y el 2 de
septiembre de 2020 los representantes de los
Estados Miembros designaron al Sr. Athanasios
Rantos, quien prestd juramento el dia 10 del
mismo mes.

La bateria de recursos de anulacion presen-
tados por la Sra. Sharpston ante el Tribunal
General para impugnar tanto la Declaracion
en lo relativo al mandato del abogado general
(Sharpston/Consejo y los Representantes de los
Gobiernos de los Estados miembros, T-180/20)
como el escrito del Presidente del Tribunal de
Justicia (Sharpston/TJUE, T-184/20) asi como
el nombramiento del nuevo abogado general
(Sharpston/Consejo y los Representantes de los
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Gobiernos de los Estados miembros, T-550/20)
y los posteriores recursos de casacion frente a
sus desestimaciones (Sharpston/Consejo de la
Union Europea y Conferencia de representan-
tes de los Gobiernos de los Estados miembros,
C-684/20 P; Sharpston/Consejo de la Union
Europea y representantes de los Gobiernos de
los Estados miembros, C-685/20 P) fue recha-
zada en los dos grados de jurisdiccion por un
TJUE comprensivo con la posicion de los Esta-
dos (mediante los Autos del TG de 6 de octubre
de 2020 y del TJ de 16 de junio de 2021).

Enfrentado por primera vez ante la cuestion
de si las jurisdicciones de la UE son compe-
tentes para controlar la legalidad de un acto
adoptado por los representantes de los gobier-
nos de los Estados miembros en virtud de com-
petencias previstas por los Tratados -en este
caso los articulos 19.2 TUE y 253 TFUE-y
que produce efectos en el ordenamiento juri-
dico de la Unidn, en sus Autos de 16 de junio
de 2021 por los que desestima los recursos de
casacion el TJ se ha inclinado por decir que no
son susceptibles de control de legalidad por el
juez de la Union, siendo el criterio del autor
del acto el Unico pertinente, “independiente-
mente de sus efectos juridicos vinculantes” y
que es “irrelevante que los representantes de
los gobiernos de los Estados miembros hayan
actuado en el marco de los tratados o de otras
fuentes juridicas como el derecho internacio-

199



nal”, lo que le lleva a concluir que “el Tribu-
nal General no incurri6 en error al recordar...
que del articulo 263 TFUE se deduce que los
actos adoptados por los representantes de los
Gobiernos de los Estados miembros, cuando
no acttian en calidad de miembros del Conse-
jo o de miembros del Consejo Europeo, sino
en calidad de representantes de su Gobierno,
ejerciendo asi conjuntamente las competencias
de los Estados miembros, no estan sometidos
al control de legalidad ejercido por el juez de
la Union”.

En estos Autos, el TJ esquiva responder a
uno de los argumentos de la Sra. Sharpston
que sin embargo parece relevante: segun ella,
de la Sentencia de 30 de junio de 1993 no se
desprende que todos los actos de los represen-
tantes de los Estados miembros no estan some-
tidos al control jurisdiccional en el marco del
art. 263 TFUE sino que en aquella el Tribunal
solo se pronuncid sobre los actos adoptados por
los representantes de los gobiernos al margen
del ordenamiento juridico de la Unidn, mien-
tras que aun no lo ha hecho sobre la cuestion
de saber si las jurisdicciones de la Union son
competentes para controlar la legalidad de un
acto, como los controvertidos, adoptado por
los representantes de los Estados miembros
en virtud de competencias conferidas por los
tratados y que tiene efectos en el orden juridico
de la Union.
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Asi las cosas, es dificil no compartir las
criticas de quienes no encuentran justificacion
para esta esfera de inmunidad proclamada por
un tribunal tan celoso del control judicial en
tantos otros ambitos. En definitiva, se confirma
que la categoria de los actos de los represen-
tantes de los gobiernos de los Estados miem-
bros forma parte de las sombras del sistema de
fuentes de la Union Europea.

De otro lado, el caso Sharpston ha venido a
llamar la atencion sobre las caracteristicas de la
figura del abogado general, respecto de la cual
los Tratados no establecen -a diferencia de lo
que se afirma respecto de los jueces- una vincu-
lacion con cada Estado miembro, a lo que debe
anadirse la consideracion de que las causas de
finalizacion del mandato y relevo de funciones
estan, en principio, tasadas en los articulos 5
y 6 del Estatuto del TJUE. De ahi que se haya
generado un interesante debate doctrinal en el
que se ha traido a colacion la independencia
judicial, de la que la inamovilidad forma parte,
y no ha faltado quien ha evocado las enérgicas
decisiones del TJ en la conocida saga polaca.

Esta dimension institucional del tema afia-
de dudas sobre la forma en que el TJUE ha
resuelto este asunto, en el que las prisas por
resolver el problema politico generado por
el Brexit parecen haber primado sobre lo ju-
ridico (hubiera bastado con esperar al 6 de
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octubre de 2021, fecha en la que la vacante
se habria producido de forma natural) y en
el que la expeditiva solucion articulada toda
ella mediante Autos no beneficia la imagen
del Tribunal. Los Autos de la Vicepresidenta
del TJ de 10 de septiembre de 2020 (Conse-
jo/Sharpston, C-423/20 P(R); Representantes
de los Gobiernos de los Estados miembros/
Sharpston, C-424/20 P(R)) por los que, sin
oir a la interesada, anula las medidas provi-
sionalisimas de suspension del nombramiento
del Abogado General Rantos dictadas por un
Juez del TG el 4 del mismo mes (T 550/20
R), pasaran a la historia de la institucion y no
precisamente por su ejemplaridad.

Por cierto que el recurso de los representan-
tes de los Estados miembros contra esas medi-
das provisionalisimas fue admitido y estimado
sin que su legitimacion activa planteara ningin
problema. Para mayor sarcasmo, los Autos se
hacen eco de que los demandantes “explican
que una conferencia de los representantes de
los gobiernos de los Estados miembros no esta
destinada a ser un 6rgano de decision de la
Unidn, sino que constituye una dimension in-
tergubernamental rara en el sistema complejo
del derecho de la Unién, que queda fuera del
ambito de aplicacion del articulo 263 TFUE.
En efecto, la mayor parte de las competencias
que los autores de los tratados no han conferido
a las instituciones sino dejado a los Estados
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miembros serian ejercidas individualmente
por estos ultimos. No obstante, para ciertas
cuestiones muy especificas y particularmente
sensibles... los tratados fijan un marco pero
dejan la decision propiamente dicha a los Es-
tados miembros, actuando colectivamente”.
Los calificativos subrayados eximen de todo
comentario complementario.

El segundo supuesto se relaciona con los
recursos de anulacion presentados, de un
lado, por la Republica Italiana y el Comune
di Milano (Ayuntamiento de Milan, Italia),
contra la decision de los representantes de los
Gobiernos de los Estados miembros de 20 de
noviembre de 2017 de reubicar la sede de la
Agencia Europea de Medicamentos (EMA) en
Amsterdam (asuntos acumulados C-59/18 y
C-182/18) y, de otro, por el Parlamento Euro-
peo contra la decision de 5 de junio de 2019
de ubicar la sede de la Autoridad Laboral Eu-
ropea (ELA) en Bratislava (asunto C-743/19).
Todas las partes demandantes coinciden en
sostener que la decision sobre la sede de las
agencias de la Union le corresponde al le-
gislador de la Union, esto es, al Parlamento
Europeo y al Consejo.

En sus Conclusiones presentadas el 6 oc-
tubre 2021, el AG Bobek propone al TJ que
declare que no tiene competencia para pronun-
ciarse sobre estas decisiones. En su opinion,
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los mencionados recursos suscitan una serie de
cuestiones que califica de constitucionales: “En
primer lugar, ;puede ser objeto de recurso de
anulacion en virtud del articulo 263 TFUE una
decision colectiva de los representantes de los
Estados miembros? En segundo lugar, ;estan
comprendidas en el &mbito de aplicacion del
articulo 341 TFUE las decisiones de los repre-
sentantes de los Estados miembros relativas a
la ubicacion de la sede de las agencias de la
Union? En tercer lugar, ;qué estatuto juridico
les corresponde en el Derecho de la Union a
las decisiones de los Estados miembros que no
estan previstas en los Tratados?”.

Para responder a la primera cuestion, que
tiene alcance general, el Abogado General pro-
pugna estar al criterio del autor como regla,
salvo en el supuesto excepcional en que la
facultad de tomar una determinada decision,
dentro de un procedimiento claramente de-
finido y, por lo general, ya iniciado, corres-
ponda indudablemente al Consejo actuando
como institucion de la Union. Si, dentro de tal
marco procedimental nitidamente delimitado,
aparece de pronto una decision que se etique-
ta formalmente como decision de los Estados
miembros, solo en ese caso cabria plantear la
recalificacion de la decision, en contra de su
autoria formal, como decision del Consejo y,
por ende, susceptible de control con arreglo
al articulo 263 TFUE. Si no se presenta esta
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circunstancia extraordinaria, el Abogado Ge-
neral considera que “habida cuenta del estado
actual de los Tratados, el Tribunal de Justicia
carece de competencia con arreglo al articulo
263 TFUE para examinar las decisiones de los
representantes de los Estados miembros”.

En cuanto a la segunda —que a los efectos de
estas Variaciones interesa solo en cuanto que su
objetivo es concretar el alcance material de las
decisiones de los representantes de los Estados
miembros previstas en el articulo 341 TFUE—-
partiendo de su tenor literal y tras un detenido
analisis del contexto y sistema de este articulo,
el Abogado General descarta el argumento del
Consejo basado en la practica pasada, por en-
tender que “en una Union basada en el Estado
de Derecho, lo determinante es el actual marco
constitucional, no la practica del pasado. Opino
que, sin duda, existe una obligacién, que in-
cumbe al legislador de la Union, de mantener
razonablemente actualizada la legislacion, en
respuesta a la evolucion social y societaria, al
menos en mi opinion. Sin embargo, algo muy
diferente es pretender, en esencia, que la ac-
tual constitucion deba ser interpretada (o rein-
terpretada) para acomodarla a cierta practica
anterior, prolongandola y haciendo caso omi-
so al nuevo entorno constitucional. En pocas
palabras, no es la actual constitucion lo que
ha de adaptarse a la practica del pasado, sino
al contrario: la practica actual y futura debe
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acomodarse al actual marco constitucional”;
no comparte tampoco el criterio de la finalidad,
por ser susceptible de varias interpretaciones,
y termina afirmando que el articulo 341 TFUE
no es de aplicacion a la eleccion de las sedes
de las agencias y demds organismos u oficinas
de la Union.

Desemboca asi el Abogado General en la
tercera cuestion, los efectos juridicos de los
actos impugnados, lo que aborda partiendo de
que son auténticas decisiones de los Estados
miembros sobre las cuales, por tanto, carece
de competencias el Tribunal de Justicia en vir-
tud del articulo 263 TFUE y que no se pueden
considerar adoptadas en virtud del articulo 341
TFUE, ya que esta disposicion no faculta a
los Estados miembros para decidir sobre las
sedes de las agencias; en consecuencia, las
decisiones impugnadas son decisiones de los
Estados miembros adoptadas fuera del marco
de los Tratados.

Al respecto, afirma que “De lo que no me
cabe ninguna duda es de que debe diferenciarse
la actuacion de los Estados miembros dentro
del marco de los Tratados y fuera de dicho
marco para determinar si una decision de los
Estados miembros produce efectos juridicos
obligatorios en el Derecho de la Union. Es evi-
dente que, si una decision de los Estados miem-
bros esté prevista en los Tratados, si produce
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efectos juridicos obligatorios en el Derecho de
la Unidn en virtud de los Tratados. En cam-
bio... una decision de los Estados miembros
en un ambito en que los Tratados no prevén
su actuacion, a no ser que sea incorporada de
una u otra forma al ordenamiento juridico de
la Unidn, carece de todo efecto juridico obli-
gatorio en el Derecho de la Unidn... Dado
que el Derecho de la Unién no las exige ni las
contempla, ya sea en el articulo 341 TFUE o
en cualquier otra disposicion del Derecho de
la Union, carecen de todo efecto juridico obli-
gatorio en €l. Por decirlo asi, se quedan a las
puertas del ordenamiento juridico de la Union.
Esto no significa, por supuesto, que tales de-
cisiones de los Estados miembros no puedan
llegar a producir efectos juridicos obligatorios
en el Derecho internacional. Asi, aunque los
Estados miembros que las han acordado pue-
den quedar obligados entre si en virtud del De-
recho internacional, no lo estan ni los Estados
miembros que no las acordasen ni las institu-
ciones de la Unidn, en virtud del Derecho de
la Union... Las decisiones impugnadas solo
pueden producir efectos juridicos obligatorios
en el ordenamiento juridico de la Union si se
incorporan al Derecho de la Unién de una u
otra manera. En particular, el contenido (no
vinculante) de tales decisiones puede acabar
incorporandose, mediante un procedimiento
legislativo de la Union, a actos juridicos deriva-
dos (obligatorios). Sin embargo, tal medida de
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«incorporacion» puede quedar entonces sujeta
a un recurso de anulacion, si se cumplen los
requisitos del articulo 263 TFUE”.

Antes de terminar, Bobek ofrece un palia-
tivo consistente en reconocer que “No obstan-
te, el hecho de que la decision de los Estados
miembros no esté sujeta a la competencia del
Tribunal de Justicia en virtud del articulo 263
TFUE no significa que quede totalmente fuera
del control del Tribunal de Justicia. Aparte de
los supuestos en que «pasan a formar parte del
Derecho de la Uniony, los actos de los Esta-
dos miembros adoptados fuera del marco de
los Tratados si estan sujetos al Derecho de la
Unidn, pero recurriendo a formas de actuacion
diferentes, como el procedimiento por incum-
plimiento o la peticion de decision prejudicial
sobre la interpretacion”.

Pendientes de la decision del TJ, ya han
surgido criticas a las Conclusiones. De entre
ellas, cabe retener las que recuerdan el papel
del TJUE en la proteccion del equilibrio ins-
titucional, tan invocado por el Tribunal en
otras ocasiones para justificar el control y tan
olvidado ahora. También hay quien discute
la interpretacion restrictiva del articulo 341
TFUE, pero este no es el lugar para abordar
este tema.
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Las decisiones de los representantes de los
Estados miembros, tradicionalmente conside-
radas extramuros, arrojan sombras sobre el sis-
tema de fuentes de la Union y plantean proble-
mas desde la perspectiva de la tutela judicial.

La distincion propuesta por el Abogado Ge-
neral Bobek entre las adoptadas fuera del mar-
co de los Tratados y dentro de este es positiva y
podria haber conducido a una solucion distinta
en el caso Sharpston. En este sentido, tiene
interés apuntar que aun advirtiendo que en los
casos sobre los que presenta sus Conclusiones
no tiene trascendencia, el AG trae a colacion
la afirmacion contenida en los Autos de 16 de
junio 2021 segun la cual al TJ le parece “indi-
ferente que los representantes de los gobiernos
de los EEMM hayan actuado en el marco de
los tratados o de otras fuentes juridicas, tales
como el derecho internacional” y aunque dice
que “No voy a entrar en el debate de si esto
es realmente irrelevante para la competencia
del Tribunal de Justicia en virtud del articulo
263 TFUE” anade que es “una cuestion que
me suscita serias dudas”. Si a €so unimos que
también afirma que “‘si una decision de los Es-
tados miembros esta prevista en los Tratados,
si produce efectos juridicos obligatorios en el
Derecho de la Unidn”, se puede deducir una
discrepancia respecto a las decisiones del TJ
en el mencionado asunto, lo que no deja de ser
reconfortante.
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En cambio, respecto de las decisiones toma-
das fuera del marco de los Tratados, segura-
mente habra que resignarse a asumir, siguiendo
a Bobek, que “en general los Estados miembros
no pueden verse impedidos de adoptar actos al
margen del marco de los Tratados, incluso en
ambitos relativos a la Union, si asi lo desean.
A fin de cuentas, siguen siendo soberanos. Sin
embargo, la consecuencia de salir al exterior (lo
cual quizé no sorprenda del todo, atendiendo a
las leyes basicas de la fisica) es precisamente
encontrarse en el exterior”.

Esta posicion se acaba de ver confirmada
por la STJ (Gran Sala) de 5 de abril de 2022
(asunto Comision/Consejo (Organizacion Ma-
ritima Internacional)), que desestima el recurso
de anulacion de la Comision contra la decision
del Consejo recogida en un acto del Coreper
por el que se aprobd una contribucién a la Or-
ganizacion Maritima Internacional (OMI) en
el ambito de la emision de gases de efecto in-
vernadero, vinculada al Convenio MARPOL,
que fue transmitida a la OMI por el Estado
miembro que ocupaba la Presidencia del Con-
sejo, en nombre de los Estados miembros y la
Comision.

Se planteaba a quién corresponde actuar en
interés de la Union en la OMI, habida cuenta
de que la condicion de miembro de esta organi-
zacion esta reservada unicamente a los Estados
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y la Unidn no puede ser miembro ni observa-
dora; solo la Comision tiene la condicion de
observadora en dicha organizacion.

Frente a la pretension de la Comision de
que le correspondia a ella transmitir a la OMI
la contribucion controvertida y, ademas, debe-
ria haberse presentado en nombre de la Union
y no en nombre de los Estados miembros y
la Comision, el Tribunal sefiala que “cuando
la Unidén no es miembro de una organizacion
internacional y, por lo tanto, el Derecho inter-
nacional pertinente le impide ejercer en el seno
de esa organizacion su competencia en el plano
externo, dicha competencia puede ser ejercida,
en particular, a través de los Estados miembros,
actuando conjuntamente, en virtud del deber de
cooperacion leal mencionado en el articulo 4
TUE, apartado 3, en interés de la propia Union.
En este contexto, no puede impedirse que los
Estados miembros transmitan contribuciones
a dicha organizacidn, ya se trate de &mbitos
que sean de competencia exclusiva de la Union
o de una competencia que comparta con los
Estados miembros”

La Sentencia reconoce que es cierto que,
habida cuenta de las relaciones que la Comi-
sion ha establecido con la OMI, y dado que
el derecho internacional pertinente no parece
oponerse a ello, los Estados miembros podrian
haber encargado a la Comision que los repre-
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sentara en el ejercicio conjunto por parte de
dichos Estados, en interés de la Union, de una
competencia externa que esta se veia impedida
para ejercer en virtud de las normas aplicables
del Convenio de la OMI, pero afiade que no
obstante, aun cuando el derecho internacional
pertinente no se oponga a ello, ninguna dispo-
sicion de los Tratados exige que los Estados
miembros encarguen a la Comisioén que asuma
su representacion. Concluye pues que “resulta
obligado observar que los Estados miembros
son libres para decidir en cada caso concreto
las modalidades de su propia representacion
exterior, incluso cuando intervienen conjunta-
mente en interés de la Union. A tal fin, nada les
impide encargarselo, de entre ellos, al Estado
miembro que esté ocupando la Presidencia del
Consejo, siempre que dicho Estado miembro
no actte ni individualmente ni en nombre de
la Unién.”

5. El papel del TJUE ante las sombras,
lagunas e imprecisiones del sistema de
fuentes de la Union.

La jurisprudencia del TJUE es el mejor es-
pejo de las debilidades del sistema de fuentes
de la UE. A lo largo de estas paginas se han
traido a colacion numerosas decisiones espe-
cialmente relevantes. Cabria afiadir otras en las
que el Tribunal se esfuerza por integrar actos
atipicos o descifrar la naturaleza de otros actos
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sobre los que los Tratados no se pronuncian
con claridad.

Ejemplo de las primeras es la STJ (Gran
Sala) de 13 junio 2017 en el asunto Florescu,
en el que el Tribunal dijo que un memorando
de acuerdo sobre asistencia econdmica, con-
cluido en 2009 entre la entonces Comunidad
Europea, representada por la Comision, y Ru-
mania, debe considerarse un acto adoptado por
una institucioén de la Unidn en el sentido del
art. 267 TFUE y por tanto puede someterse a
la interpretacion del TJ.

Entre las segundas se encuentran los Au-
tos de 8 de junio de 2021 (Shindler y otros/
Consejo; Price/Consejo; Silver y otros/Con-
sejo) en los que, con motivo de los recursos
de anulacion presentados por particulares bri-
tanicos como consecuencia de la pérdida del
estatuto de ciudadanos de la Union debido al
Brexit, el TG se pronuncia sobre la Decision
(UE) 2020/135 relativa a la celebracion del
Acuerdo de Retirada. Lo hace a los fines de
comprobar la legitimacion activa de los de-
mandantes. Partiendo de que la Decision en
cuestion es un acto no legislativo de alcance
general y de que no puede ser calificada de
acto legislativo, advierte de que el Tribunal de
Justicia todavia no ha tenido ocasion de exami-
nar si las decisiones por las que se aprueba la
celebracion de un acuerdo internacional y, en
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particular, las decisiones por las que se aprueba
la celebracion de un acuerdo que establece la
forma de retirada de un Estado miembro deben
calificarse de acto reglamentario en el sentido
del articulo 263 TFUE, parrafo cuarto, tercer
supuesto, por lo que procede a analizarlo, lle-
gando a una conclusion negativa.

En su argumentacion, valora que la Deci-
sion impugnada introduce en el ordenamien-
to juridico de la Unidén normas, contenidas
en el Acuerdo de Retirada, que priman so-
bre los actos legislativos y reglamentarios y
que, por lo tanto, no pueden tener caracter
reglamentario, a lo que afiade -tras recordar
el procedimiento de adopcion del Acuerdo-
que “la Decisién impugnada introduce en el
ordenamiento juridico de la Unidén normas,
contenidas en el Acuerdo de Retirada, que
se caracterizan por una especial legitimidad
democratica, al igual que las que figuran en
un acto legislativo. Pues bien, precisamente la
especial legitimidad democratica de la legis-
lacion adoptada conforme a un procedimiento
que prevé la participacion del Consejo y del
Parlamento justifica que no se flexibilicen los
requisitos para que los particulares puedan
interponen un recurso de anulacion contra los
actos legislativos”. Tras afiadir que una deci-
sion por la que se aprueba la celebracion de
un acuerdo internacional o de un acuerdo que
establece la forma de retirada de un Estado
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miembro, como la Decisién impugnada, no
puede compararse a un acto del poder ejecu-
tivo y destacar ademas que seria incoherente
y paradojico flexibilizar los requisitos que de-
ben cumplir los particulares para interponer
un recurso de anulacion contra la Decision
impugnada calificandola de acto reglamen-
tario porque tendria como consecuencia que
los particulares podrian impugnar con ma-
yor facilidad una norma juridica dada cuando
figura en un acuerdo internacional, como el
Acuerdo de Retirada, y a continuacion se in-
corpora al ordenamiento juridico de la Union
mediante la decision por la que se aprueba la
celebracion del acuerdo en cuestion, como la
Decision impugnada, que cuando la misma
norma juridica figura en un acto legislativo
que tiene un contenido idéntico y ocupa un
rango inferior en la jerarquia normativa, ter-
mina afirmando que la Decisidon impugnada
no puede calificarse de acto reglamentario.

* ok ok

Por otra parte, como ya se ha apuntado,
el TJ estd demostrando su firme compromiso
en la defensa del nucleo constitucional duro
de los Tratados, en particular de los elemen-
tos del Estado de Derecho ante vulneraciones
sistémicas. Lo esta haciendo al resolver los
recursos por incumplimiento, via procesal que
tiene un gran potencial para afrontar este tipo
de situaciones, y también respondiendo a las
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multiples cuestiones prejudiciales que se le
estan planteando a propdsito de la indepen-
dencia judicial.

Respecto a esta segunda via, el TJ esta ha-
ciendo uso de gran flexibilidad para soslayar
las dificultades derivadas de los criterios de
admisibilidad y son contados los casos en los
que no ha dado respuesta, aunque en el asunto
Miasto L.owicz (2020) se vio obligado a marcar
los limites, exigiendo un vinculo de conexion
entre el litigio y las disposiciones del derecho
de la Unidn cuya interpretacion se solicita,
si bien dicho vinculo puede referirse tanto al
fondo del asunto como a aspectos procesales,
lo que ha reiterado en los asuntos IS (2021) y
Prokurator Generalny (Sala Disciplinaria del
Tribunal Supremo - Nombramiento) (2022).

No obstante, los pronunciamientos efectua-
dos en cuestiones prejudiciales no pueden ga-
rantizar por si mismos la efectividad del fallo.
Por el contrario, los 6rganos jurisdiccionales
nacionales se pueden encontrar con serios obs-
taculos: el caso polaco pone de relieve como
tras alguna de las decisiones del TJ se ha mo-
dificado la legislacion para mantener la misma
situacion y como el Tribunal Constitucional
puede contribuir a esa labor obstruccionista,
a lo que hay que anadir el efecto disuasorio
que se deriva para el juez del riesgo de ser
sancionado.
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* ok ok

Desde otra perspectiva, la jurisprudencia
del TJUE también es espejo de los limites e
insuficiencias del control jurisdiccional. Asi se
pone de relieve en relacidon con la impugna-
bilidad del soft law, aunque no cabe duda de
que la apertura del control judicial a través de
la cuestion prejudicial de validez tal como se
ha hecho en los asuntos BT y FBF es un paso
adelante.

Ricardo Alonso considera que sigue siendo
insuficiente y tiene razon. Ya en sus Conclu-
siones en el asunto FBF (2021), el AG Bobek
defendio para este tipo de actos un control
“normal”, entendiendo por tal el tipo de con-
trol que el Tribunal de Justicia lleva a cabo
con caracter ordinario, y con el mismo nivel
de intensidad, al examinar la validez de los
actos con efectos juridicos vinculantes. Puso de
relieve los problemas que podrian surgir si el
Tribunal de Justicia declara invalido en virtud
del articulo 267 TFUE un acto que no podria
ser anulado con arreglo al articulo 263 TFUE
por carecer de efectos juridicos vinculantes y
sefalo la contradiccion que se produce si en
cuanto al acceso a los tribunales de la Union
con arreglo al articulo 263 TFUE, un acto care-
ce de todo efecto juridico obligatorio, de modo
que no se reconoce el acceso a los tribunales de
la Union mientras que si la misma cuestion se
plantea con arreglo al articulo 267 TFUE, ese
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mismo acto resucita milagrosamente y adquiere
vida nueva.

En esta linea, el profesor Alonso anima
al TJUE a hacer una lectura del articulo 263
TFUE mas abierta al control judicial, tendente
a abarcar toda actividad que lleve aparejada
efectos juridicos. Recuerda al respecto que en
diversas ocasiones el Tribunal, amparandose
en aproximaciones sistematicas o teleoldgicas,
ha hecho interpretaciones que trascendian la
literalidad de los Tratados incluso en rela-
cion con el propio sistema jurisdiccional. A
los ejemplos que cita, cabe afadir el asunto
Rimsévics (2019), en el que la proteccion de la
independencia del sistema europeo de bancos
centrales (SEBC) y de los 6rganos rectores del
Banco Central Europeo (BCE) llevé al TJ a
anular el acto nacional por el que se suspendia
al Gobernador del Banco Central de Letonia,
interpretando el recurso previsto en el art. 14.2
de los Estatutos del BCE como un recurso de
anulacion, pese a que su redaccion se limita a
decir que “Un gobernador s6lo podra ser re-
levado de su mandato en caso de que deje de
cumplir los requisitos exigidos para el cum-
plimiento de sus funciones o haya incurrido
en falta grave. El gobernador afectado o el
Consejo de Gobierno podran recurrir las de-
cisiones al respecto ante el Tribunal de Justicia,
por motivos de infraccion de los Tratados o de
cualquier norma legal relativa a su aplicacion.
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Tales acciones se emprenderan en un plazo de
dos meses a partir de la publicacion de la de-
cision, o de su notificacion al demandante o,
a falta de ésta, a partir de la fecha en que la
decision haya llegado a conocimiento de este
ultimo, seglin los casos”.

Pero también hay ejemplos de resistencia al
control. Uno de ellos es el asunto Gauweiler
(2015), en el que el comunicado de prensa
mediante el que el BCE anunci6 el Programa
OMT, objeto de la primera cuestion prejudi-
cial planteada por el Tribunal Constitucional
Federal aleman, nunca se recogio en un acto
formal, limitandose a figurar en la pagina web
del Banco. El AG Cruz Villalén se pronuncié
expresamente a favor de su impugnabilidad,
por estimar que “el programa OMT constituye
un acto cuya validez puede ser apreciada en
un proceso prejudicial de validez. Esta con-
clusion se basa en dos diferentes motivos. En
primer lugar, entiendo que es determinante el
hecho de tratarse de un acto que fija en sus
caracteres generales un programa general de
actuacion de una Institucion de la Unidn. En
segundo lugar, me parece necesario prestar
atencion a la particular importancia que para
el BCE desempefia la comunicacion publica
en la ejecucion de la politica monetaria con-
temporanea”. En su razonamiento, aparece un
elemento relevante cuando admite que “dada
la referida trascendencia de las politicas de
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comunicacion del BCE, conviene tener pre-
sente que la opciodn alternativa, consistente en
declarar la inimpugnabilidad de un acto como
el programa OMT, acarrearia el riesgo de sus-
traer un importante nimero de decisiones del
BCE de todo control judicial con el mero ar-
gumento de que atn no han sido formalmente
acordadas y publicadas en el Diario Oficial.
A fin de cuentas, si una medida no necesita
estar publicada oficialmente mediante su for-
ma tipica para surtir efectos, pues basta con
difundirla en una rueda de prensa, o a través
de un comunicado de prensa, para que produz-
ca todo su impacto en el exterior, el sistema
de actos y de control judicial previsto en los
Tratados quedaria gravemente comprometido
si no fuese posible controlar la legalidad de
esa medida”. Sin embargo, el TJ esquivo el
espinoso tema mediante el peculiar expedien-
te de transformarla en una cuestion de inter-
pretacion, escurridiza formula que ha usado
también en relacidén con otros actos, como
sucedio en el asunto Kotnik (2016) en relacion
con la denominada Comunicacidén bancaria
de la Comision.

* ok %k

El profesor Alonso anima también al TJUE
a saltar el obstaculo de la letra del articulo 277
TFUE sobre la excepcion de ilegalidad para
trascender la mera inaplicabilidad individual
y acompanarla de una declaracion de nulidad.
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Aunque la 16gica preocupacion que suscita
el hecho de la pervivencia en el ordenamiento
juridico de un acto de alcance general cuya
ilegalidad ha sido constatada se puede atem-
perar con el estudio de la practica —que pone
claramente de relieve el reducido nimero de
casos en los que ante el TJUE se han alegado y
estimado excepciones de ilegalidad y siempre
en asuntos de ambito muy especifico (cuestio-
nes de personal al servicio de la UE, decisiones
adoptadas por Agencias de la UE respecto a
peticiones concretas, decisiones especificas en
materia de dumping...)— se pueden compren-
der los argumentos invocados para justificar
esta propuesta de superacion del tenor literal
del articulo 277 TFUE, como son la seguri-
dad juridica y la coherencia con las faculta-
des anulatorias de que el TJUE dispone en el
marco del recurso directo. Empero, no esta tan
claro que el problema radique -como parece
apuntar- en una jurisprudencia anclada en los
primeros afios de la integracidon europea sino
en una regulacion deliberadamente restrictiva
consagrada en el Tratado respecto a lo que -no
se olvide- es un incidente procesal.

* k%

( Como remediar estos limites e insuficien-
cias del control jurisdiccional? En el asunto
FBF, el AG Bobek apunt6 que “En algin mo-
mento, alguien se vera obligado a dar un paso
adelante y garantizar la necesaria tutela judicial
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que el Tribunal de Justicia se resiste a conceder
en virtud del articulo 263 TFUE”. Pero salvo
que seamos partidarios incondicionales del
gobierno de los jueces, en la Union Europea
ese alguien son los Estados. Como advirtid el
Tribunal en el asunto Union de Pequerios Agri-
cultores (2002), “corresponde a los Estados
miembros prever un sistema de vias de recurso
y de procedimientos que permita garantizar el
respeto del derecho a la tutela judicial efectiva”
y “Si bien es cierto que puede concebirse un
sistema de control de la legalidad de los actos
comunitarios de alcance general distinto del
establecido por el Tratado originario, cuyos
principios nunca han sido modificados, corres-
ponde a los Estados miembros, de conformidad
con el articulo 48 UE, reformar, en su caso,
el sistema actualmente vigente”. Es dificil en-
contrar razones para refutar estas afirmaciones,
que, por otra parte -no se olvide- tienen su base
en el articulo 19. 1 TUE.

6. Unas variaciones atipicas.

Si se tiene en cuenta que -como define el
diccionario de la RAE- en la musica una varia-
cion es cada una de las imitaciones melodicas
de un mismo tema, las que he intentado ofre-
cer aqui son atipicas porque -como adverti al
principio- he coincidido con Ricardo Alonso
en abordar algunas cuestiones, pero no he en-
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trado en otras que ¢l ha analizado y he tratado
de apuntar alguna distinta.

En lo que si concuerdo plenamente con el
ponente es en agradecer al Colegio de Regis-
tradores la oportunidad de participar en el Se-
minario inicial y en esta reputada coleccion.
Ambos confiamos en que nuestra contribucion
sea de interés para las personas que nos lean.
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