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INTRODUCCION

El Derecho de la Union Europea se integra con autonomia en el seno de los ordena-
mientos de los Estados miembros sin precisar, como regla general, de ninguna me-
dida de ejecuciéon por parte de estos. Ahora bien, en los actos juridicos carentes de
efecto directo resulta necesaria una labor de implementacién por parte de los Esta-
dos vy, asimismo, con respecto de las normas que gozan de efecto directo, incluso en
el marco del Derecho originario, se impone la exigencia de eliminacion de las normas
internas incompatibles, y también, como veremos, en algunos reglamentos, seran
necesarias medidas de ejecucion.

De este modo, nos encontramos con la especial relevancia del principio de coo-
peracion leal, ex articulo 4.3 del Tratado de la Unién Europea (TUE, en adelante) v,
asimismo, del principio de autonomia institucional y procedimental (articulo 4.2 del
TUE), que se ve matizado en cuanto el Derecho de la Uniéon y el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea (TJUE, en adelante) establezcan una serie de restricciones o re-
quisitos que han de ser observados por los Estados en su labor de adaptacion de su
Derecho interno al Derecho de la Unién Europea. En este marco se ha de ubicar la
implementacion del Derecho de la Unidén mediante el empleo de circulares y otras
practicas administrativas.

En el presente trabajo, tras referirnos a los caracteres del Derecho de la Unién
y del sistema de fuentes, abordamos la importancia de los principios de coopera-
cion leal y de autonomia institucional, y examinamos la cuestion relativa a la imple-
mentacion del Derecho de la Unién a través de los referidos instrumentos, tras ha-
cer un excurso acerca del régimen de las circulares y otras practicas administrativas
en nuestro ordenamiento, en el que, siguiendo la practica del Derecho comparado,
no hay una respuesta pacifica con relacién a su naturaleza juridica. El TJUE veda su
utilizacién para implementar el Derecho de la Unién sobre la base de una consoli-
dada doctrina que examinamos. Asimismo, nos referiremos a la méas que limitada
posibilidad de acudir a estos instrumentos sobre la base de la meritada doctrina del
Tribunal de Luxemburgo y, que no obsta, en el marco del principio de autonomia
Institucional y procedimental, a la articulacién de otros condicionamientos en los or-
denamientos juridicos internos.

Finalmente, nos referiremos a los mecanismos de impugnacion posibles a efec-
tos de hacer frente al empleo de tales instrumentos: recurso por incumplimiento, la
posibilidad (mas formal que real) de empleo de la cuestién prejudicial de interpreta-
cion, con las dificultades que conlleva, y finalmente, la reclamacion por responsabili-
dad de los Estados por infraccion del Derecho de la Unién.
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l. LA IMP!.EMENTACION DEL DERECHO DE LA UNION EUROPEA MEDIANTE CIRCULARES
Y/0 PRACTICAS ADMINISTRATIVAS

El Derecho de la Union Europea es un ordenamiento juridico que se caracteriza por una
serie de notas o caracteres generales: eficacia directa’, primacia? y autonomia® con re-
lacion al de los Estados miembros, toda vez que se integra en el de estos, si bien de
modo auténomo. Ello determina que, como sefnala el profesor Sarmiento*, no resulte
necesaria la interiorizaciéon de las normas europeas en los propios sistemas juridicos na-
cionales. La autonomia del Derecho de la Unién se senald por el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas en la mas célebre de sus sentencias, Van Gend & Loos®.

La cuestion a la que nos estamos refiriendo se incardina, en lo que se refiere a
nuestro ordenamiento, en el marco de la fase descendente, relativa a la ejecucion del
Derecho de la Unién, debiendo adoptar los Estados todas las medidas generales o
particulares apropiadas a tal efecto (articulo 4.3 del TUE). Corresponde a los Estados
el cumplimiento de las obligaciones derivadas del Derecho de la Unién.

T Con relacién a los Tratados, de modo paradigmaético, Sentencia del Tribunal de Justicia de 5 de
febrero de 1963, asunto 26/62, Van Gend & Loos.

La eficacia directa de los reglamentos resulta clara sobre la base de las determinaciones del arti-
culo 288 del TFUE.

Con relacion a las directivas, la doctrina del Tribunal de Justicia ha requerido que, a efectos de que
puedan ostentar eficacia directa, las obligaciones en ellas establecidas sean precisas e incondicionales
[Sentencia de 4 de diciembre de 1974, asunto 41/74, Van Duyn] y, asimismo, tal efecto directo queda cir-
cunscrito al marco de las relaciones verticales en sentido unidireccional (individuo frente al Estado) [Sen-
tencia de 19 de enero de 1982, asunto 8/81, Becker]. Con ello se configura como una especie de efecto
sancionador con relacién al Estado que no ha transpuesto la directiva en el plazo establecido al efecto o
bien no ha realizado correctamente la transposicién de la directiva.

Respecto a las decisiones, el Tribunal de Justicia ha admitido la posibilidad de que puedan producir efectos
directos, si bien es una cuestién casuistica y habra que examinar «en cada caso si la naturaleza, el sistema vy el
tenor literal de la disposicion de que se trate pueden producir efecto directo en las relaciones entre el destinata-
rio del acto y los terceros» [Sentencia del Tribunal de Justicia de 6 de octubre de 1970, asunto 9/70, Franz Gradl].

2 Con relacién a la primacia, se han de tener en cuenta los pronunciamientos del Tribunal de Justi-
cia contenidos en las Sentencias de 15 de julio de 1964, asunto 6/64, Costa v. Enel; 9 de marzo de 1978,
asunto 106/77, Simmenthal; de 19 de enero de 2010, asunto C-555/07, Kikukdeveci; de 22 de junio de
2010, asunto C-188/10 y de 26 de febrero de 2013, C-189/10, Melki y Abdeli; asunto C-399/11, Melloni;
de 26 de febrero de 2013, asunto C-617/10, Akerberg.

3 Sentencia del Tribunal de Justicia de 5 de febrero de 1963, asunto 26/62, Van Gend & Loos.

4 Sarmiento, D. (2014). Curso de Derecho de la Unién Europea (pag. 237). Marcial Pons.

5 Asi, sefala el Tribunal de Justicia que

«(...) la Comunidad constituye un nuevo ordenamiento juridico de Derecho internacional, a favor del cual los
Estados miembros han limitado su soberania, si bien en un ambito restringido, y cuyos sujetos son, no solo
los Estados miembros, sino también sus nacionales;

Que, en consecuencia, el Derecho comunitario, autbnomo respecto a la legislacion de los Estados miembros,
al igual que crea obligaciones a cargo de los particulares, estd también destinado a generar derechos que se
incorporan a su patrimonio juridico; (...)».

Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 5 de febrero de 1963, asunto 26/62,
Van Gend & Loos.
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1. Referencia al sistema de fuentes del Derecho de la Union y los principios de
cooperacion leal y de autonomia institucional y procedimental

Como bien es sabido, en el marco del Derecho de la Unién Europea, como en todo orde-
namiento juridico, se establece una prelacion de fuentes a efectos de dotar de coherencia
al sistema. Asi, el Derecho de la Unién se caracteriza por tener en su cuspide el Derecho
originario o primario [integrado por los Tratados, sus protocolos y la Carta de Derechos
Fundamentales (articulo 6.1 del TUE)]; asimismo, el Tribunal de Justicia ha sefalado que
los principios generales tienen rango constitucional®. Inmediatamente después, podriamos
ubicar los Acuerdos internacionales suscritos por la Unién’, y, a continuacion, el Derecho
derivado, integrado por actos legislativos y no legislativos. Dentro de estos ultimos cabe
sefalar que podran ser vinculantes (podran adoptar la forma de reglamentos, directivas y
decisiones, delegados/as y de ejecucion) o no vinculantes (actos de soft law), tipicos (reco-
mendaciones y dictdmenes) o atipicos (como las comunicaciones de la Comision, memo-
randum o cédigos de conducta). Asimismo, incardinado directamente en los Tratados se
encuentran los actos dictados en el marco del poder no legislativo autbnomo.

Queremos hacer hincapié en dos principios fundamentales que rigen en el dmbito
del Derecho de la Unién Europea que consideramos de especial aplicacion a la cues-
tiébn que nos ocupa: de un lado, el principio de cooperacién leal y, de otro, el principio
de autonomia institucional.

La actuacion de los Estados tiene que estar regida por el principio de cooperacion
leal, que, en su dimensién vertical, se encuentra regulado en el articulo 4.3 del TUE® y
que, como recuerda el profesor Alonso Garcia®, tiene tres vertientes: positiva (parrafo
segundo del apartado tres vy, asimismo, primer inciso del péarrafo tercero), negativa
(inciso final del parrafo tres) y de comodin (péarrafo primero). Este principio ha sido la

6 Por todas, Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) de 15 de octubre de 2009, asunto Audio-
lux SA C-101/08, y, asimismo, Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) de 29 de octubre de 2009,
asunto NCC Construction Danmark C-174/08.

7 Acuerdos internacionales que se incardinan en el sistema de fuentes de la Union de modo subordi-
nado a los Tratados, ex articulo 218.11 del TFUE vy, asimismo, con una posicién de supremacia respecto
al Derecho derivado, en la medida en que el articulo 216.2 del TFUE dispone que «los acuerdos celebra-
dos por la Unién vincularén a las instituciones de la Unién y a los Estados miembros».

8 «Conforme al principio de cooperacion leal, la Unién y los Estados miembros se respetaran y asistiran mutua-
mente en el cumplimiento de las misiones derivadas de los Tratados.
Los Estados miembros adoptaran todas las medidas generales o particulares apropiadas para asegurar el cumpli-
miento de las obligaciones derivadas de los Tratados o resultantes de los actos de las instituciones de la Union.
Los Estados miembros ayudaran a la Unién en el cumplimiento de su misién y se abstendran de toda medida
que pueda poner en peligro la consecucién de los objetivos de la Unién».

Por su parte, con respecto a la vertiente horizontal, partiendo de un previo desarrollo jurisprudencial (Sen-
tencia del Tribunal de Justicia de 27 de septiembre de 1988, asunto 204/86, Republica Helénica contra
Consejo, apartado 16), su regulacion se contiene en el articulo 13.2 del Tratado de la Unién Europea.

9 Alonso Garcia, R. (2014). Sistema Juridico de la Unién Europea (pag. 143). Civitas Thomson Reuters.
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base sobre la que el TJUE se ha inspirado para el desarrollo de gran nimero de princi-
pios (interpretacion conforme, responsabilidad de los Estados por incumplimiento del
Derecho de la Unidn, etc.) como se desprende de los distintos pronunciamientos del
Tribunal de Justicia en los que estos han quedado perfilados.

Asimismo, tenemos que tener presente que uno de los principios fundamentales
que rigen en el ambito del Derecho de la Unién es el principio de autonomia institu-
cional y procedimental. Este principio de autonomia institucional conlleva que los Es-
tados puedan elegir tanto la forma juridica del acto, en nuestro ordenamiento, bésica-
mente la ley organica, la ley o la norma foral (en la medida en que la reserva de ley en
el marco de los territorios forales de Euskadi se transforma en reserva de norma fo-
ral), en funcién del ambito material al que se refiera, o bien normas reglamentarias;
asf como el nivel territorial al que corresponda la implementacion del Derecho de la
Union. EI TJUE suele descartar las pretensiones de los Estados basadas en justificar
sus propios incumplimientos sobre la base de las dificultades derivadas de la organiza-
cioén territorial de los Estados o del mecanismo de implementacién elegido™.

De este modo, el Derecho de la Unién no prejuzga la forma juridica del acto in-
terno de implementacién'!, sin perjuicio de las exigencias establecidas por la doctrina
del TUUE y que, basicamente, atienden a que el medio y la forma elegida a efectos de
la que la ejecucion del Derecho de la Unién sean las mas apropiadas para asegurar el
efecto Util de las directivas, asi como «claridad y certeza de las situaciones juridicas
gueridas por las Directivas'?».

Evidentemente, nos encontramos con una sujecion al régimen constitucional de
cada Estado. Asi el articulo 81 de la CE establece un listado de materias cuya regu-
lacion se ha de realizar mediante LO. El articulo 53.1 de la CE se refiere a la reserva
de ley con respeto al contenido esencial a efectos de la regulacion del ejercicio de los
derechos. En Francia, por ejemplo, existe la reserva de reglamento (articulo 37 de la
Constitucion Francesa de 4 de octubre de 1958). Asimismo, en el &mbito de los Te-
rritorios Forales de Euskadi, en el marco de la Disposicion Adicional Primera de la CE,
el Estatuto de Autonomia del Pais Vasco, aprobado por Ley Orgénica 3/1979 (cuyo ar-
ticulo 37.3 establece las materias respecto de las cuales los érganos forales ostentan
competencia exclusiva dentro de sus respectivos territorios) y las respectivas Normas

0 Alonso Garcia, R. Sistema..., op. cit., pag. 135.
" En este sentido, el articulo 4.2 del TUE dispone que:

«La Union respetaré la igualdad de los Estados miembros ante los Tratados, asi como su identidad nacional,
inherente a las estructuras fundamentales politicas y constitucionales de estos, también en lo referente a la
autonomia local y regional. Respetara las funciones esenciales del Estado, especialmente las que tienen por
objeto garantizar su integridad territorial, mantener el orden publico y salvaguardar la seguridad nacional. En
particular, la seguridad nacional seguira siendo responsabilidad exclusiva de cada Estado miembro».
2 Sentencia del Tribunal de Justicia de 8 de abril de 1976, asunto 48/75, Royer, apartado 75, y Sen-
tencia de 6 de mayo de 1980, asunto 102/79, Comisién c. Bélgica, apartado 11.
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Forales, existe la reserva de Norma Foral, con especial relevancia en el ambito fiscal, y
que constituye el instrumento al que corresponde la implementacion del Derecho de
la Unién con relacion a las materias respecto de las que se ostenta competencia ex-
clusiva por estos Territorios Forales’s.

En lo que al nivel territorial se refiere, nos encontramos con un Estado politica-
mente descentralizado [art. 137 de la CE, en municipios, provincias (Territorios Histo-
ricos en Euskadi, ex articulo 2.2 del EAPV) y Comunidades Auténomas] y con los ar-
ticulos 148 y 149 de la CE que establecen los listados materiales.

Sin embargo, se ha de tener presente que esa libertad de los Estados no es una li-
bertad omnimoda, esto es, se encuentra condicionada a que el propio Derecho de la
Unién no imponga una forma de intervencién especifica. En tal marco, por tanto, po-
demos ubicar la interdiccién de que los Estados puedan llevar a cabo la implemen-
tacion o transposicion del Derecho de la Unidon mediante circulares y practicas admi-
nistrativas, toda vez que la doctrina del TJUE resulta clara acerca de tal proscripcion,
que conlleva, fundamentalmente, impedir tal desarrollo normativo o transposicién me-
diante los referidos instrumentos normativos con origen en la Administracion.

3 Articulo 8.1 a) de la Ley 27/1983, de 25 de noviembre, de relaciones entre las Instituciones Co-
munes de la Comunidad Auténoma y los Organos Forales de sus Territorios Historicos, LTH, en adelante,
y articulo 7 a) de la LTH, donde se establecen las competencias exclusivas de los Territorios Histéricos.

Asi, en el plano fiscal, véase, articulo 7 de la Norma Foral 6/2005, de 28 de febrero, General Tributaria de
Alava; articulo 7 de la Norma Foral 2/2005, de 10 de marzo, General Tributaria del Territorio Historico de Bizkaia
y articulo 7 de la Norma Foral 2/2005, de 8 de marzo, General Tributaria del Territorio Histérico de Gipuzkoa.

Las Normas Forales a juicio del TC ostentan naturaleza reglamentaria (STC 118/2016, de 23 de junio
de 2016, F 2), si bien discrepamos de tal conceptuacion en la medida en que las Juntas Generales osten-
tan libertad de configuracién normativa en las materias respecto de las que los Territorios Historicos tie-
nen competencia exclusiva y, asimismo, suponen la sustitucién de la reserva de ley en reserva de norma
foral [lo que se aprecia con mayor claridad en el &mbito fiscal, en el que, ademas, las Normas Forales fis-
cales son objeto de impugnacién ante el TC a través del recurso y la cuestién introducidas por la Ley Or-
géanica 1/2010, de 19 de febrero, de modificacién de las leyes orgénicas del Tribunal Constitucional y del
Poder Judicial, en la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional (Disposicion Adi-
cional Quinta)l. Acerca de esta cuestién, véase nuestro trabajo, Gonzalez de Zarate Lorente, R. (2017).
El ordenamiento politico-administrativo de los territorios forales de Euskadi (pags. 441 a 450). Instituto
Vasco de Administracion Publica.

En cualquier caso, el empleo de las Normas Forales a efectos de la implementacion del Derecho de la
Unidén es una practica habitual toda vez que es la expresién normativa de las Juntas Generales en los dmbi-
tos materiales respecto de los que se ostentan competencias exclusivas por los Territorios Histéricos. Como
ejemplo de transposicion de directivas podemos citar la Norma Foral 6/2020, de 15 de julio, de transposicion
de la Directiva (UE) 2018/822 del Consejo, de 25 de mayo de 2018, que modifica la Directiva 2011/16/UE por
lo que se refiere al intercambio automético y obligatorio de informacién en el ambito de la fiscalidad en relacién
con los mecanismos transfronterizos sujetos a comunicacion de informacién, de la Directiva (UE) 2016/1164
del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que se establecen normas contra las practicas de elusién fiscal que
inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior y de la Directiva (UE) 2017/1852 del Consejo,
de 10 de octubre de 2017, relativa a los mecanismos de resolucion de litigios fiscales en la Unién Europea y
de modificacion de la Norma Foral 2/2005, de 10 de marzo, General Tributaria del Territorio de Bizkaia y de la
Norma Foral 11/2013, de 5 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades.
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2. Acerca de las circulares y otras practicas administrativas

La cuestion relativa a estos instrumentos cabe ser examinada desde una perspectiva
general y, asimismo, desde el &ambito de los sectores regulados.

En el plano general:

1) Con relacién a las circulares administrativas, se ha de tener en cuenta que nos
encontramos ante unas categorias que si bien son objeto de gran empleo en todos los
ordenamientos juridicos, como puso de manifiesto en su vya tradicional articulo acerca
de las circulares administrativas Baena del Alcazar en la Revista de Administracion Pu-
blica'®, no resulta menos cierto que, asimismo, constituye una categoria no pacifica ni
en lo que se refiere a la determinacion de su naturaleza juridica, ni en lo que respecta
a su régimen impugnatorio, y ello no ya solo en nuestro ordenamiento como el citado
profesor puso de manifiesto en su conocido trabajo. Buena prueba de lo inmediata-
mente antes sefalado es que en nuestro ordenamiento juridico, en el momento ac-
tual, en términos generales, los Tribunales, e incluso la doctrina (tanto desde la pers-
pectiva general como en el &mbito de los sectores regulados)’®, no distinguen en el
empleo del término circular e instruccion. Y, como veremos, tampoco el TJUE'S.

Con relacién al fundamento, se han planteado en la doctrina una pluralidad de con-
cepciones, lo que casa con la pluralidad de figuras que se pueden incardinar en el
marco de este instrumento'’: asi, la relacion jerarquica, la potestad de autoorganiza-
cion, la relacion de sujecion especial y una fundamentacion mas amplia, en la medida
en que las anteriores teorias tienen la virtud de explicar las circulares e instrucciones
gue se encuentran en esos ambitos, como recuerda Morote Sarrién, sin embargo, no
explicarian aquellos que exceden de los mismos vy, por tanto, tendrian eficacia res-

4 Baena del Alcazar, M. (1965). Instrucciones y circulares como fuente del Derecho administrativo.
Revista de Administracién Publica, num. 48, pags. 107-126. Asimismo, acerca de esta cuestion cabe ci-
tar, sin animo de exhaustividad: Coello Martin, C. y Gonzalez Botija, F. (2007). Circulares, instrucciones y
ordenes de servicio: ¢meros actos internos, actos administrativos o reglamentos? Comentario a las sen-
tencias del Tribunal Supremo de 21 de junio y 12 de diciembre de 2006. Revista Vasca de Administracion
Publica, num. 78, pags. 267-305.

5 Santamaria Pastor, J. A. (2018). Principios de Derecho Administrativo General (tomo |, pag. 208).
lustel; o Alvarez Gonzalez, E. M. (2020). Técnica legislativa y disfunciones de las técnicas normativas en
Espana. Retos actuales. Revista Vasca de Administracion Publica, num. 117, pag. 37. En lo que a los sec-
tores regulados se refiere, por todos, véase, Esteve Pardo, J. (2023). Las fuentes del Derecho regulatorio
y sus singularidades. En J. Esteve Pardo, Principios de Derecho regulatorio: Servicios econdmicos de in-
terés general y regulacion de riesgos (pag. 75). Marcial Pons.

6 Asi, desde el TC (STC 47/1990, de 20 de marzo, F 4) al TS [STS Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo (Seccidn 3.%) de 14 de diciembre de 2015. Recurso de casacién num. 727/2015. F 2]. Sentencia del
Tribunal de Justicia de 8 de junio de 1994, asunto C-383/92, Comisiéon de las Comunidades Europeas c.
Reino Unido de Gran Bretafia y de Irlanda del Norte, y Sentencia del Tribunal de Justicia de 23 de febrero
de 2006, asunto Comisién de las Comunidades Europeas c. Reino de Espana.

7 Morote Sarrién, J. V. Las circulares normativas..., op. cit., pags. 228 a 239.

European Inklings (EU/) 28
La implementacion del Derecho de la Union Europea y su control judicial Instituto Vasco de Administracion Pablica

XY



38 |

GONZALEZ DE ZARATE LORENTE, Roberto ISBN: 978-84-7777-713-7
La implementacion del Derecho de la Unién Europea mediante circulares y/o précticas administrativas y su control judicial

pecto de la ciudadania en general, no solo en las relaciones especiales de sujecion,
sino en las relaciones de general sujecion’s.

Dentro de las circulares e instrucciones, cabe destacar dos modalidades:

1) Las circulares reglamentarias que son dictadas por érganos de rango inferior al mi-
nistro o consejero en las CCAA vy, en otros casos, por determinados organismos regulado-
res [Banco de Espana, Comisién Nacional del Mercado de Valores (CNMV, en adelante) y
Comisiéon Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC, en adelante)] a las que la
ley atribuye esta potestad, tal y como maés adelante aludiremos. Son auténticos reglamen-
tos, como senala Santamaria Pastor'?, dirigidos a categorias concretas de ciudadanos.

2) Las instrucciones o circulares internas que son aquellas que las autoridades
administrativas superiores dictan y comunican internamente a los érganos y funciona-
rios a ellos subordinados (articulo 6.1 de la Ley 40/2015). Son estas las instrucciones
o circulares que plantean los problemas?°. Estas circulares e instrucciones administra-
tivas se incardinarian, por lo comun, en el marco del soft law publico ad intra, sin per-
juicio de la posibilidad de que produzcan efectos frente a terceros, lo que permitirian
ubicarlas en el denominado soft law publico ad extra, siguiendo la clasificacion que al
respecto realiza el profesor Sarmiento?.

De acuerdo con el articulo 6 de la Ley 40/2015

«Instrucciones y érdenes de servicio.

1. Los érganos administrativos podran dirigir las actividades de sus érganos je-
rarguicamente dependientes mediante instrucciones y érdenes de servicio.
Cuando una disposicion especifica asi lo establezca, o se estime con-
veniente por razén de los destinatarios o de los efectos que puedan pro-
ducirse, las instrucciones y érdenes de servicio se publicaran en el bole-
tin oficial que corresponda, sin perjuicio de su difusion de acuerdo con lo
previsto en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a
la informacién publica y buen gobierno.
2. Elincumplimiento de las instrucciones u 6rdenes de servicio no afecta por
si solo a la validez de los actos dictados por los érganos administrativos,
sin perjuicio de la responsabilidad disciplinaria en que se pueda incurrir».

El articulo 6 de la Ley 40/2015, por su parte, se refiere a las instrucciones y érdenes de
servicio. Existen dos interpretaciones, como recuerda el profesor Sarmiento??, respecto al
ambito de aplicacion del articulo 6 de la Ley 40/2015. Asi, la interpretacion estricta se basa

'8 Morote Sarrion, J. V. Las circulares normativas..., op. cit., pag. 235.

19 Santamaria Pastor, J. A. Principios..., op. cit., pags. 208 y 209.

20 Santamaria Pastor, J. A. Principios..., op. cit., pag. 209.

21 Sarmiento, D. (2006). La autoridad del Derecho y la naturaleza del soft law. Cuadernos de Derecho
Publico, num. 28, pags. 231y 232.

22 Sarmiento, D. La autoridad del Derecho..., op. cit., pag. 234.
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en la literalidad del meritado precepto vy, de acuerdo con ello, considera que no cabe am-
pliar las figuras a que se refiere (instrucciones y érdenes de servicio). La otra interpretacion
€s que, junto a estos instrumentos, cabe la posibilidad de considerar otros como las circu-
lares. Esta Ultima, como sefala el referido autor, es la que més acogida tiene en la practica.

Por otra parte, de acuerdo con la literalidad del precepto transcrito:

1.° La rdbrica se refiere, Unica y exclusivamente, a «instrucciones y érdenes de
servicio». Sin embargo, de la literalidad del parrafo primero del apartado 1 del
articulo 6 se desprende su caracter opcional. Asi, se establece la posibilidad de
que los 6rganos administrativos puedan dirigir las actividades de sus 6rganos
jerdrquicamente dependientes, pero se establece de modo facultativo su adop-
cion a tal efecto: «podréan». Por tanto, cabe la posibilidad de que se adopten es-
tos instrumentos u otros con el propdsito de dirigir las actividades de sus 6rga-
nos jerarquicamente dependientes. Esta literalidad aboga por la interpretacion
amplia del precepto a que antes aludimos.

2.° Tampoco se establece la obligatoriedad de su publicacién en todo caso. Asi,
Unicamente, en los supuestos que enuncia el apartado 1 del articulo: «cuando
una disposicion especifica asi lo establezca, o se estime conveniente por razéon
de los destinatarios o de los efectos que puedan producirse».

3.° Finalmente, que el incumplimiento de estos instrumentos no afecte por si solo
a su validez incide en la ausencia de caracter vinculante en la medida en que
solo podréa afectar a su validez, de acuerdo con la diccioén literal, si se tienen en
cuenta otros factores.

Desde el plano de la naturaleza juridica de las circulares y otras practicas adminis-
trativas, nos encontramos con unas expresiones amplias. Asi, las circulares caben ser
consideradas como instrumentos vinculantes?® o no vinculantes, en funcién de los su-
puestos de que se trate.

De este modo, nos encontramos con una pluralidad de instrucciones o circulares,
que Santamaria Pastor, de modo no exhaustivo, clasifica en cuatro tipos, segln sean
de caracter informativo (el superior transmite al inferior datos de relevancia para el
ejercicio de su actividad), directivo (imponen a los inferiores objetivos concretos o es-
tdndares de eficacia a lograr y, en ocasiones, establecen objetivos concretos), precep-
tivo (son las érdenes de servicio en la Ley 40/2015, que conllevan a los subordinados
lineas concretas de actuacion en un momento determinado) vy las interpretativas (que
imponen a los subordinados criterios de resolucién de un tipo especifico de procedi-
mientos o0 concretas opciones interpretativas de preceptos legales o reglamentarios
gue han de aplicar)?*.

28 Acerca de las circulares normativas, véase, por todos, Morote Sarrion, J. V. (2002). Las circulares
normativas de la Administracion Publica. Tirant monografias.
24 Santamaria Pastor, Principios..., op. cit., pag. 209.
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Morote Sarrién considera que las circulares ostentan naturaleza normativa, si bien
su objeto se encuentra circunscrito a la interpretaciéon de un precepto legal o regla-
mentario y reduccion de la discrecionalidad de las normas reglamentarias. Es por ello
por lo que, senala este autor, no cabria la posibilidad de imposicién a través de la cir-
cular de obligaciones ex novo a los ciudadanos ya que si ello aconteciera se invadi-
ria el campo de actuacion tradicional del reglamento. Tal objeto limitado constituiria la
justificacion, senala el citado autor, de que su procedimiento de elaboracion sea més
flexible?®. Ahora bien, esta posicidon supone preterir que existen circulares que atien-
den a otras realidades, ademas de la interpretativa, en los términos senalados por el
profesor Santamaria Pastor.

Con relacién a la naturaleza juridica, consideramos que se ha de estar, a efectos
de su determinacién, a la casuistica, en funcién del diferente tipo de circular o instruc-
cion. En este sentido, la jurisdiccion ordinaria sefala que se ha de atender «al conte-
nido y no al nomen»?.

Para Santamaria Pastor, las informativas en ningln caso tienen caracter normativo;
las de caracter directivo, si; las érdenes de servicio, depende (si imponen conductas
concretas, no; si imponen directrices abstractas y permanentes de actuacion, si) vy, fi-
nalmente, con relaciéon a las interpretativas, que son las mas polémicas, hay distintos
tipos vy, por tanto, se ha de atender al caso concreto, pero, sefala el citado autor, en la
medida en que en general avanzan criterios acerca de como deberan interpretarse las
normas juridicas, tendran que ser consideradas normas reglamentarias.

La profesora Moreno Rebato, tras analizar la jurisprudencia del TC y del TS, que va-
ria en la consideracién acerca de estos instrumentos como actos administrativos, re-
glamentos o incluso normas internas, entiende que la posicion del TS acerca de las
circulares e instrucciones como actos administrativos queda circunscrita a su impug-
nacién ante la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa en la medida en que estas ins-
trucciones carecen de las notas propias de aquellos. Asi, senala la autora, no se noti-
fican ni expresan los recursos que proceden frente a ellas y no son actos de tramite
gue permitan su impugnacién, sino que se trata de un «acto terminal»?’. Por otra
parte, con relacion a la posibilidad de su consideracién por el TS como reglamentos,
también discrepa de la misma, en la medida en que pueden ser dictados por cualquier
6rgano administrativo del que dependan érganos inferiores y, asimismo, sobre la base
de gue no se encuentran sujetos al procedimiento de elaboracion de los reglamentos.
Es por ello por lo que las califica de «normas internas»28.

25 Morote Sarrién, J. V. Las circulares normativas..., op. cit., pag. 224.

26 STS Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccion 3.%) de 14 de diciembre de 2015. Recurso de
casacion num. 727/2015. F 2.

27 Moreno Rebato, M. (1998). Circulares, instrucciones y érdenes de servicio: naturaleza y régimen
juridico. Revista de Administracion Publica, nim. 147, pag. 199.

28 Moreno Rebato, M. «Circulares...», op. cit. pag. 200.
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En nuestra opinién, sin perjuicio de que las consideraciones de la profesora Mo-
reno Rebato son absolutamente certeras y permiten entender que, efectivamente,
en puridad, no se trata ni de actos administrativos ni de normas reglamentarias, no
es menos cierto que la doctrina del Tribunal Supremo posibilita considerar que a efec-
tos de su impugnacion se puedan reputar como tales. En cualquier caso, aun cuando
desde el plano de su régimen de publicidad y de los requisitos formales a efectos de
su consideracion como acto administrativo y como reglamento, como expone la citada
profesora, no cabria tal entendimiento, si podria, desde la perspectiva finalista y prag-
matica de estas figuras [(acto administrativo y reglamento), no ajustada, por tanto, a la
exigencia de sus requisitos canoénicos, y atendiendo a la aplicacion del Derecho en el
marco del ejercicio de una potestad administrativa (acto administrativo) y a la innova-
cion del ordenamiento con notas de generalidad y abstraccion (reglamento)], mante-
nerse su consideracion como tales (acto administrativo y reglamento).

Distinta es la situacién en el dmbito regulatorio. En concreto, en lo que se refiere a
las circulares o instrucciones emanadas de los poderes reguladores. Asi, en todo caso
nos encontramos ante normas que tienen una eficacia externa, o ad extra, si bien tie-
nen un ambito de aplicacion limitado sobre un grupo determinado, como senala el pro-
fesor Esteve Pardo, el de los operadores del sector de que se trate. Tienen, por tanto,
caracter de norma juridica respecto de los operadores, si bien, senala el citado autor,
para los usuarios «no son normas vinculantes»,

«sin perjuicio de que puedan invocarlas en sus relaciones con los operadores si
esas circulares se publican en boletines oficiales o a través de los medios que les
dan publicidad en general. También podrian invocar los usuarios esas circulares en
los recursos y acciones judiciales que en su caso puedan emprender en defensa de
sus derechos e intereses?».

Especial interés reviste la potestad normativa de las Administraciones independientes u
organismos reguladores. En particular, del Banco de Espana®?, la CNMV3! y la CNMC=2.
Podemos sefalar con respecto a las circulares que pueden aprobar, y sin perjuicio de al-
gun aspecto especifico, una serie de notas comunes establecidas en sus respectivas
Leyes reguladoras: la necesidad de una previa habilitacién expresa en la norma3s; se en-
cuentran sujetas a las determinaciones del Titulo VI de la Ley 39/2015 (fundamental-
mente, las contenidas en los articulos 129, 130 y 133 de esa Ley) que les resulten de

29 Esteve Pardo, J. «Capitulo IV Las fuentes...», op. cit.,, pags. 75y 76.

30 Articulo 3 de la Ley 13/1994, de 1 de junio, de autonomia del Banco de Espana;

31 Articulo 22 de la Ley 6/2023, de 17 de marzo, de los Mercados de Valores y de los Servicios de In-
version.

32 Articulo 30 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacién de la Comisién Nacional de los Mercados y
la Competencia.

33 Este aspecto ha sido subrayado por el Consejo de Estado. Asi, véase, Memoria del Consejo de Es-
tado del ario 2019, pag. 198.
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aplicacion; su publicaciéon en el Boletin Oficial del Estado (BOE, en adelante); en cuanto
a la implementacién del Derecho de la Unidn, como recuerda Jover, resulta preciso la
consulta al Consejo de Estado®*, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 22.2 de la
Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado®.

Con relacion al procedimiento para su aprobacion, en lo que se refiere a las circulares
e instrucciones en términos generales, como hemos sefnalado, es mas simple que el pre-
visto para la aprobacion de los reglamentos®6. Sin embargo, desde una perspectiva amplia,
finalista, consideramos la posibilidad de su entendimiento, en algunos supuestos, ya des-
critos, como normas juridicas (y en otros como instrumentos de soft law), con indepen-

34 Jover, J. M. (2020). La potestad normativa de la CNMC. Revista de Administracién Publica, nim.
211, pag. 99.

35 Las circulares del Banco de Espafa pueden ser las denominadas «circulares monetarias», que
tienen como objeto la definicién y ejecucién de la politica monetaria [articulo 7.3.a) de la Ley 1371994)]
o bien se dictan para el desarrollo de las funciones bésicas del Sistema Europeo de Bancos Centrales,
y las denominadas «circulares», aprobadas para el desarrollo de las normas gue habilitan expresamente
al efecto. Se precisa recabar los informes técnicos vy juridicos preceptivos y se publican en el BOE. Su
impugnacién se realiza ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional.

Con relacién a las circulares emanadas de la CNMV, se dictan para desarrollo y ejecucién de los pre-
ceptos de la Ley 6/2023, reales decretos y de 6rdenes del titular del Ministerio de Asuntos Econémicos,
siempre que le habiliten de modo expreso para ello; se deben evacuar los informes técnicos juridicos, la
consulta publica (articulo 133 de la Ley 39/2015) y audiencia; se precisa de informe preceptivo del Con-
sejo de Estado y se publicarén en el BOE.

Las circulares de la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia, se dictan tras un trémite
de audiencia. Existen dos tipos de circulares de la CNMC: de un lado, las de desarrollo y ejecucion de la
normativa energética, en los aspectos contemplados en el articulo 7 de la Ley 3/2013, asi como aquellas
otras en desarrollo y ejecucion de las leyes, reales decretos y érdenes ministeriales que se aprueben en
relacion con el sector energético, siempre que estas disposiciones las habiliten para ello; de otro, las cir-
culares de peticiéon de informacién, para el desarrollo de las funciones de supervision y control en el sec-
tor energético (https://www.cnmc.es/ambitos-de-actuacion/energia/informes-circulares#circulares). Es por
ello por lo que el empleo de las circulares de la CNMC a efectos de desarrollo y ejecucién de normativa
nacional con origen en el Derecho de la Unién es una practica habitual (asi, cabria citar como ejemplo, la
Circular 1/2021, de 20 de enero, de la Comisiéon Nacional de los Mercados y la Competencia, por la que
se establece la metodologia y condiciones del acceso y de la conexién a las redes de transporte y distri-
bucion de las instalaciones de produccién de energia eléctrica).

Con respecto a la transposicion de directivas a través de circulares de la CNMC, ademés de la pre-
via habilitacion (toda vez que se trata de disposiciones de desarrollo y ejecucion de leyes, reales decre-
tos y 6rdenes ministeriales de los sectores sometidos a su supervisién, siempre que le habiliten expre-
samente para ello), se articula un procedimiento en el que se siguen las determinaciones ya no solo de
la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia,
sino de la Ley 39/2015, destacando, como sefala Jover [Jover, J. M. La potestad normativa..., op. cit.,
pag. 83], la vigencia de las determinaciones contenidas en los articulos 129, 130 y 133 de esta Ultima. Re-
sulta necesario el dictamen preceptivo de la Comisién Permanente del Consejo de Estado (articulo 22.2
de la Ley 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado) y son objeto de publicacién en el BOE.

36 Cuyo régimen juridico se integra en las disposiciones del Titulo VI de la Ley 39/2015 (especifica-
mente, articulos 128 a 133), en la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno (Titulo V, articulos 22 a
28), en las respectivas leyes de gobierno y administraciéon autondmicas y en la Ley 7/1985, de 2 de abril,
Reguladora de las Bases del Régimen Local.
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dencia de que no se sigan todos los tramites establecidos para su aprobacién como regla-
mentos. Por su parte, el procedimiento para la elaboracién de las circulares en el dmbito
de los organismos reguladores, tienen su propio régimen juridico establecido en las nor-
mas respectivas que integran su regulacion y que, de acuerdo con él, deben de respetar
en mayor o menor medida las determinaciones del Titulo VI de Ley 39/2015.

Con relaciéon a su control jurisdiccional, el TC ha considerado que son susceptibles
de impugnacion ante la jurisdiccion contencioso-administrativa y ante la constitucio-
nal en amparo®’. Como sefala el magistrado Cudero Blas®®, si nos encontramos ante
relaciones de especial sujecion, cabra la impugnaciéon a través del procedimiento con-
tencioso-administrativo ordinario (articulos 43 y siguientes de la Ley 29/1998, de la Ju-
risdicciéon Contencioso-Administrativa, LJCA, en adelante) o bien mediante el procedi-
miento para la proteccién de los derechos fundamentales de la persona (articulos 114
y siguientes de la LJCA) vy, en el marco de las relaciones de sujecién general, cabra la
posibilidad de impugnacion ante el TC si lesionan los derechos fundamentales, al me-
nos cuando puedan producir efectos directos sobre los ciudadanos sin necesidad de
que se dicten actos concretos de aplicacion.

La doctrina del TS acerca de la cuestion es:

1. Desde el plano de las circulares o instrucciones de caracter interno, en el
marco de la potestad organizatoria de la Administraciéon, serian susceptibles
de impugnacién por sus destinatarios. Y solo cabria la impugnacién por parte
de los terceros que se pudieran ver afectados por los actos administrativos
dictados sobre la base de tales circulares o instrucciones a través de la impug-
nacién de tales actos de aplicaciéon. Si se trata de instrucciones con destinata-
rios a los empleados de la Administracion, Unica y exclusivamente, como se-
fala Alvarez Gonzélez, se trataria de «directrices de actuacién, dictadas en el
ejercicio del poder jerarquico» y, por tanto, de caracter interno, lo que deter-
mina que su impugnacion solo es factible por parte de terceros si estos se ven
afectados a través de los actos administrativos de aplicacion que se puedan
dictar. Unica y exclusivamente, si la instruccion o circular tiene caracter norma-
tivo, cabria su impugnacion directa mediante recurso contencioso-administra-
tivose.

37 EI TC se ha manifestado con vehemencia acerca de esta cuestion, senfalando que:

«la cuestion que plantea la presente demanda de amparo no consiste en saber si las instrucciones o circulares
administrativas, en cuanto categoria general de actos juridicos de la Administracién en sentido lato, pueden o
no impugnarse en la via contencioso-administrativa y en sede de amparo constitucional, lo que admite facil-
mente una respuesta afirmativa, pues se trata con toda evidencia de actuaciones juridicas de la Administracion
sujetas al Derecho Administrativo y vinculadas también al respeto de los derechos fundamentales, tengan o
no carécter normativo en sentido estricto» (STC 47/1990, de 20 de marzo, F 4).

38 Cudero Blas, J. ¢Son impugnables las Circulares e Instrucciones de la Administracién? Revista de

Jurisprudencia, pag. 1.
39 Alvarez Gonzalez, E. M. Técnica legislativa. .., op. cit., pags. 36 a 43.
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2. Silas circulares o instrucciones tienen eficacia ad extra de la organizacion: La admi-
sién de la impugnabilidad directa de las instrucciones o circulares obedece a la con-
sideracion de que la instruccion bien tiene naturaleza materialmente reglamentaria
o bien de acto administrativo*®. Posteriormente, el TS senalaria que cabe la impug-
nacion de las circulares o instrucciones cuando tengan eficacia ad extra y eficacia
obligatoria, con independencia del nomen (circulares o instrucciones)*.

De este modo, resulta claro que se ha de prescindir de la denominacion y atender
a la realidad subyacente, esto es, si se producen efectos ad extra o no, si vinculan a
terceros ajenos a la organizacion administrativa y, en tal caso, bien por tener natura-
leza juridica material de reglamento o bien de acto administrativo (no concebidos se-
gun sus requisitos candnicos), sera, en todo caso, susceptible de impugnacion. Esto
determina, que habra que estar a la casuistica. Lo esencial, por tanto, como senala Cu-
dero Blas, es atender al contenido*?. Asimismo, y en coherencia con lo anterior, con-
sideramos que si, atendiendo a la naturaleza juridica, en supuestos concretos pueden
considerarse materialmente reglamentos, cabria su impugnacion no solo directa, sino
también a través del recurso indirecto frente a reglamentos.

Finalmente, con relacién al momento procesal de inadmitir el recurso: si a efectos
de inadmitir un recurso contencioso-administrativo se acude al trdmite de alegaciones
previas, ha senalado el TS que no cabria la posibilidad de que el Tribunal proceda a la
inadmision por auto en ese momento procesal si, a tal efecto, resulta preciso un exa-
men del fondo del asunto. En tal supuesto se deberd esperar a la sentencia, que reali-
zard el examen del fondo del asunto®.

3. La implementacion del Derecho de la Union

3.1. LA EJECUCION DEL DERECHO DE LA UNION

La ejecucion ordinaria del Derecho de la Union corresponde a los Estados miembros,
tal y como se desprende de las determinaciones del articulo 291 del TFUE que esta-
blece que «los Estados miembros adoptaran todas las medidas de Derecho interno
necesarias para la ejecucion de los actos juridicamente vinculantes de la Unién» vy, de
modo coherente con tal afirmacion, limita la intervenciéon de la Comision y, en los ca-
sos especificos previstos en los articulos 24 y 26 del TFUE (en el &mbito de la Politica

40 STS Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccion 4.%), de 18 de julio de 2012. Recurso de casa-
ciéon num. 2601/2011, F 4.

41 STS Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccién 3.%) de 14 de diciembre de 2015. Recurso de
casacion num. 727/2015, F 2.

42 Cudero Blas, J., op. cit., pag. 2.

43 STS Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccién 3.%) de 14 de diciembre de 2015. Recurso de
casacion num. 727/2015, F 4.
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Exterior y de Seguridad Comun, PESC, en adelante) del Consejo*, a establecer condi-
ciones uniforme de ejecucion de los actos juridicamente vinculantes de la Unién, suje-
tas a las exigencias de comitologia, ex articulo 291.3 del TFUE*®.

La ejecuciéon del Derecho de la Unién por parte de los Estados se puede llevar a
través de los distintos instrumentos normativos y con los condicionantes, de un lado,
con origen en el Derecho de la Unién, y, de otro, de los ordenamientos juridicos de los
Estados miembros. Estos ultimos atienden, como senalamos anteriormente, a su sis-
tema de fuentes del Derecho y a su organizacioén territorial.

Si bien es cierto que la regulacion del articulo 288 del TFUE resulta de una claridad
meridiana respecto a la delimitacion entre los reglamentos y las directivas, como se-
fala el profesor Alonso Garcia*®, no es menos cierto que la aplicacion practica da lugar
a una relativizacion de esa diferenciacion. Asi, nos encontramos con la cuestién de los
reglamentos que precisan de medidas de ejecucién y, del mismo modo, con la cues-
tién relativa a las directivas detalladas.

Con relacion a los reglamentos que precisan de medidas de ejecucion, esta posibi-
lidad ha sido avalada por el TUUE, que ha senalado que la aplicabilidad directa del regla-
mento «no se opone a que el mismo reglamento faculte a una [ilnstitucién comunitaria
0 a un Estado miembro a adoptar medidas de aplicacion» [asunto Eridiana (1979)]. Asi-
mismo, como recuerda el citado profesor, la posibilidad de actuar de los Estados no solo
tiene que ser expresa, sino que puede ser implicita. En este sentido, el TJUE ha sena-
lado que «cuando una normativa comunitaria no contenga disposicién especifica alguna
que prevea una sancién en caso de infraccion o cuando remita, en este aspecto, a las dis-
posiciones legales, reglamentarias y administrativas nacionales, el articulo 5 del Tratado
[actual 4 TFUE] exige de los Estados miembros la adopcién de todas las medidas apro-
piadas para asegurar el alcance vy la eficacia del Derecho comunitario» (Asunto Comisién
v. Grecia, 68/88). Es por ello por lo que el fundamento de la obligacién de los Estados a
efectos de la adopcién de las medidas de aplicacion radica en el principio de cooperacion
leal. Como ejemplo de reglamento que precise de la adopcién de medidas de ejecucion
por los Estados podemos citar, la propuesta de Reglamento de inteligencia artificial, en
cuyo articulo 99 se refiere a la necesidad de que los Estados adopten estas medidas®’.

44 Acerca de los actos de ejecucion, cabe citar, sin animo de exhaustividad: Janer Torrens, J. J.
(2012). Actos de ejecuciéon y modalidades de control por parte de los Estados: la nueva regulaciéon sobre
la comitologia. Revista Espanola de Derecho Administrativo, nUm. 42, pags. 9-24.

45 Reglamento (UE) n.° 182/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de febrero de 2011 por
el que se establecen las normas y los principios generales relativos a las modalidades de control por parte
de los Estados miembros del ejercicio de las competencias de ejecucion por la Comision.

46 Alonso Garcia, R. y Andrés Séenz de Santa Maria, P. E/ sistema europeo de fuentes, op. cit. pags. 36 a 40.

47 En efecto, de acuerdo con el articulo 99 de la propuesta en tramitacién de Reglamento de Inteli-
gencia Artificial,

«Sanciones. 1. De conformidad con las condiciones previstas en el presente Reglamento, los Es-
tados miembros estableceran el régimen de sanciones y otras medidas de ejecucién, como ad-
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La cuestion relativa a las directivas detalladas se ha suscitado en la practica. Aludi-
remos a ella al abordar las distintas modalidades de transposicion de las directivas.

3.2. LA TRANSPOSICION DE LAS DIRECTIVAS: UNA CUESTION POLEMICA

Las notas definidoras de las directivas son, ex articulo 288 del TFUE: «obligara al Es-
tado miembro destinatario en cuanto al resultado que deba conseguirse, dejando, sin
embargo, a las autoridades nacionales la eleccion de la forma y los medios». Se trata,
por tanto, de una obligacion de resultado. Ahora bien, no es una libertad omnimoda
toda vez que, como recuerda el profesor Sarmiento*®, la transposicién de los Estados
se encuentra sujeta a controles tanto de la Comisién como del TJUE.

Por otra parte, la libertad de eleccién de la forma y de los medios se encuentra so-
metida a los condicionantes que establece no ya solo el Derecho de la Unién, sino,
asimismo, los derivados de su propio sistema juridico, anteriormente aludidos. En el
marco de los condicionantes con origen en el Derecho de la Union, podemos desta-
car aspectos tales como: la imposibilidad de que se fragmente el programa normativo,
como recuerda el profesor Sarmiento®, si la transposicion se realiza a través de una
pluralidad de actos®’; condicionantes derivados de la necesidad de cumplir con el plazo
de transposicion establecido en la propia directiva®’; la exigencia de ajustarse a la regu-
lacién de la directiva (asi, por ejemplo, se lesiona si no se respeta el estandar minimo
de proteccién contenido en el programa normativo que establece la directiva)®? que se
vulnera si no se adapta de modo completo o correcto el ordenamiento interno a las de-

vertencias o medidas no pecuniarias, aplicable a las infracciones del presente Reglamento que co-
metan los operadores y adoptaran todas las medidas necesarias para garantizar que se aplican de
forma adecuada y efectiva (...)»

[redaccion de la posicién del Parlamento Europeo en primera lectura, aprobada por Resolucién legisla-
tiva del Parlamento Europeo, de 13 de marzo de 2024]. Se trata de un dmbito sujeto a reserva de ley (ar-
ticulo 25 de la CE), sin perjuicio de la posibilidad de colaboracién con el reglamento siempre que se res-
pete la doctrina consolidada del TC (por todas, STC 42/1987, F.2).

48 Sarmiento, D. Curso..., op. cit., pag. 215.

49 Sarmiento, D. Curso..., op. cit., pag. 215.

%0 Sentencia del Tribunal de Justicia, asunto 102/79, Comision c. Reino de Bélgica.

51 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Octava) de 25 de febrero de 2021, asunto C-658/19, Comi-
sién Europea c. Reino de Espana.

52 Asf, en septiembre de 2016 la Comisién Europea emitié un dictamen motivado en el marco de la tra-
mitacién del recurso por incumplimiento, concluyendo que el Reino de Espana habia transpuesto incorrecta-
mente las directivas 2009/72/CE y 2009/73/CE al ordenamiento juridico espanol. Finalmente, tras la aprobacion
del Real Decreto-ley 1/2019, de medidas urgentes para adecuar las competencias de la Comisién Nacional de
los Mercados y la Competencia a las exigencias derivadas del derecho comunitario en relacion con las citadas
directivas, el procedimiento acabé siendo archivado, mediante Decision de 25 de julio de 2019. En cita de Jo-
ver, J. M. La potestad..., op. cit, pags. 77 y 78. Se ha de tener en cuenta, como pronunciamiento del Tribunal
gue declara la existencia de un incumplimiento, la reciente Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera) de
28 de septiembre de 2023, asunto C-692/20, Comision Europea c. Reino Unido de Gran Bretafa e Irlanda del
Norte.
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terminaciones de la directiva®® o por no adaptar de modo suficientemente claro las de-
terminaciones de la directiva®; el incumplimiento de la obligacién de informar acerca
de las medidas de transposicion de una directiva®® y, en particular, cuando se trata de
una directiva adoptada con arreglo a un procedimiento legislativo (supuesto especifica-
mente previsto en el apartado 3 del articulo 260 del TFUE) o bien la necesidad de res-
petar el margen de apreciacién que esta confiere®. Se trata de aspectos que han dado
lugar a la mayoria de los supuestos de incumplimientos de los que ha conocido el TJUE
a través del recurso por incumplimiento del Derecho de la Unién.

Por otra parte, el nivel de ejecucion por parte de los Estados puede variar. El Tribu-
nal de Justicia ha sefalado que «segun la jurisprudencia de este Tribunal, la adaptacion
del Derecho interno a una Directiva no exige necesariamente una reproduccion formal y
textual de sus disposiciones en una disposicion legal expresa y especifica y puede ser
suficiente, en funcion de su contenido, un contexto juridico general, siempre y cuando
este garantice efectivamente la plena aplicacion de la Directiva de una manera suficien-
temente clara y precisa, para que, si la Directiva persigue crear derechos en favor de los
particulares, los beneficiarios estén en condiciones de conocer todos sus derechos vy
ejercitarlos, en su caso, ante los érganos jurisdiccionales nacionales®”».

El TUUE se ha referido a las distintas posibilidades respecto a las obligaciones que
pueden imponer a los Estados miembros. Asi, en el asunto Comisién v. Luxemburgo,
de 2006, como recuerda el profesor Alonso Garcia, el Tribunal de Justicia sefalé que
«la préactica legislativa comunitaria demuestra que pueden existir grandes diferencias
en cuanto a los tipos de obligaciones que las directivas imponen a los Estados miem-
bros vy, por tanto, en cuanto a los resultados que se deben alcanzar (...). En efecto, al-
gunas directivas exigen que se adopten disposiciones legales a nivel nacional y que
su cumplimiento esté sometido a un control judicial o administrativo (...). Otras direc-
tivas establecen que los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para ga-
rantizar que se cumplan determinados objetivos formulados de manera general y que
no son cuantificables, dejandoles, sin embargo, un cierto margen de apreciaciéon en
cuanto a la naturaleza de las medidas que se deben adoptar (...). Ademas, otras direc-

53 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 7 de marzo de 2002, asunto C-145/99, Comi-
sién c¢. Republica ltaliana o Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 16 de marzo de 20086,
asunto C-332/04, Comision c. Reino de Espana.

5 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera) de 27 de abril de 2006, asunto C-441/02, Comisién
c. Republica Federal de Alemania.

% Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 16 de julio de 2020, asunto C-549/18, Comisién
Europea c. Rumania, o, asimismo, en la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Octava) de 25 de febrero
de 2021, asunto C-658/19, Comisién Europea c. Reino de Espana.

% Sentencia del Tribunal de Justicia de 24 de octubre de 1996, asunto C-72/95, Kraaijeveld.

57 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (Pleno), de 28 de febrero de 1991,
asunto Comision contra la Republica Federal de Alemania, C-131/88, apartado 6.
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tivas exigen de los Estados miembros que alcancen resultados muy precisos y con-
cretos después de un determinado plazo®8».

Finalmente, con relacion a la cuestion relativa a las directivas detalladas, anterior-
mente aludida, ha sido abordada por el TJUE en su asunto Kortas, de 1999, vy ha se-
Aalado que su legitimidad si bien cabe ser puesta en duda cuando el Tratado obliga a
utilizar una Directiva, no cabe cuestionarla en el caso en que el Derecho primario no im-
ponga el empleo de tal acto juridico. Para zanjar la cuestién, el profesor Alonso Garcia re-
lativiza las dudas respecto a la legitimidad de las directivas detalladas sobre la base de la
existencia de la doctrina de los poderes implicitos y la deferencia al legislador europeo®®.

4. La posicion del TJUE prohibiendo acudir a las circulares y a las simples practicas
administrativas

La posicion del Tribunal de Justicia es palmaria acerca de esta cuestion. No deja lu-
gar a dudas acerca de la prohibicién de estos instrumentos a efectos de la implemen-
tacion del Derecho de la Unién. El Tribunal de Justicia se ha referido a esta cuestiéon
tanto en lo que atiende al Derecho de la Unidn que goza de efecto directo como en lo
que respecta al plano de las directivas.

1) Desde la perspectiva de las normas dotadas de efecto directo, asi con los re-
glamentos, el TJUE se ha referido a las practicas administrativas. En concreto, a las
«instrucciones, puramente administrativas».

En efecto, en la sentencia de 4 de abril de 1974, asunto Comisién contra Francia®0,
el TJCE considerd a estos instrumentos de la administracion como insuficientes a
efectos de generar una situacién de certidumbre respecto a las posibilidades que tie-
nen los sujetos de derecho afectados de invocar el Derecho comunitario®.

58 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (Sala Tercera), de 30 de noviem-
bre de 2006, asunto Comision v. Luxemburgo, C-32/05, apartados 37 a 40.

5 Alonso Garcia, R. y Andrés Séenz de Santa Maria, P. El sistema europeo de fuentes, op. cit.,
pags. 38 a 40.

60 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 4 de abril de 1974,
asunto 167/73, Comision c. Republica Francesa, apartado 41.

61 El caso de autos era el siguiente: la regulacion europea se contenia en el Reglamento (CEE)
n.° 1612/68, de 15 de octubre de 1968, relativo a la libre circulacién de los trabajadores dentro de la Co-
munidad y frente a ella, la ley francesa establecia una regulacién incompatible (el personal de un buque
debe de ser de nacionalidad francesa en una proporcion definida por Orden del Ministro de la Marina
Mercante). Es por ello por lo que se considerd por la Comisién que la no eliminacién de tal disposicion
interna suponia una vulneracion de las obligaciones que incumben a la Republica francesa en virtud
del Tratado sobre la libre circulaciéon de los trabajadores y de los articulos 1, 4 y 7 del meritado Regla-
mento.

El Gobierno de la Republica francesa sefald, en su argumentacion a efectos de lograr la desestima-
cion del recurso, que «las instrucciones dadas verbalmente a los administradores de los servicios ma-
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De esta sentencia cabe apreciar que la simple practica administrativa, desde el
plano de los reglamentos (empleo de las instrucciones verbales con el fin de lograr la
inaplicacion de una normativa nacional, en el caso de autos una ley nacional) resulta le-
siva de la certidumbre necesaria. Pese a tratarse de una norma de aplicacién general y
directa (el reglamento), en la medida en que contienen derechos que las autoridades
nacionales deben respetar y salvaguardar, es precisa la eliminaciéon de las normas in-
ternas incompatibles.

Por otra parte, la regulaciéon interna francesa se encontraba en una ley, y las ins-
trucciones verbales constituyen una simple practica administrativa, incardinable en
uno de los niveles mas bajos del sistema de fuentes del Derecho. Resulta absoluta-
mente incuestionable la situacién de inseguridad juridica existente si no se procede
a la derogacion de la ley en la medida en que cualquier otra actuacién, ya la pasivi-
dad absoluta (ni practicas administrativas) o la actuaciéon absolutamente insuficiente
(empleo de practicas administrativas) solo puede generar oscuridad.

ritimos ordenan «tratar a los nacionales de la Comunidad como a los franceses», de manera que estos
nacionales no estan «obligados a iniciar un procedimiento ni a someterse a plazos para obtener, como ex-
cepcion, el derecho de ocupar un empleo».

Pese a que el Gobierno francés sefalé su intencién de proceder a la revisién del parrafo segundo del
articulo 3 del Codigo de trabajo maritimo (apdo. 36), y se presentd proyecto de ley ante el Parlamento
(apartado. 39), sin embargo, el Tribunal de Justicia sefald que:

«segun resulta, tanto de los debates ante este Tribunal como de las posiciones manifestadas en el curso de
los trabajos parlamentarios, en el actual estado de cosas, la libre circulacion de los trabajadores en el sector de
gue se trata continua siendo considerada por las autoridades francesas dependiente de su voluntad unilateral y
no juridicamente obligatoria» (apartado. 40).

Prosigue el Tribunal senalando:

«que de ello se desprende que, si bien la situacién juridica objetiva es clara, en el sentido de que el articulo 48
y el Reglamento n.° 1612/68 son directamente aplicables en el territorio de la Republica Francesa, no es me-
nos cierto que el mantenimiento en esas condiciones del texto del Codigo de trabajo maritimo da lugar a una
situacion de hecho ambigua al mantener, para los sujetos de derecho afectados, un estado de incertidumbre
en cuanto a las posibilidades de que disponen de invocar el Derecho comunitario (apartado. 41).

Que esta inseguridad resulta reforzada por el caracter interno y verbal de las instrucciones, puramente admi-
nistrativas que excluyen la aplicaciéon de la ley nacional» (apartado. 42).

El Tribunal, tras referirse a que la libre circulacion de personas vy, en particular, de los trabajadores,
constituye uno de los fundamentos de la Comunidad [letra c) articulo del TCEE y del lugar que ocupan en
el mismo los articulos 48 a 51] (aptdo. 43) y al caracter general de prohibicién de discriminaciones con-
templadas en el articulo 48 y el objetivo perseguido por su aboliciéon (apartado 46), senala:

«que la inseguridad creada por el mantenimiento sin modificacion del texto del articulo 3 del Cédigo de trabajo
maritimo constituye un obstaculo de esa clase; (apartado. 49)

Que de ello se desprende, que al mantener sin modificacion, en estas circunstancias, en lo que respecta
a los nacionales de otros Estados miembros, las prescripciones del parrafo segundo del articulo 3 del Co-
digo de trabajo maritimo, la Republica francesa ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud
del articulo 48 del Tratado y del articulo 4 del Reglamento n.° 1612/68 del Consejo, de 15 de octubre de
1968» (apartado. 50).
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2) En esta misma linea, el Tribunal de Justicia se ha referido a las disposiciones
de los Tratados. Asi, la Sentencia del tribunal de 26 de octubre de 199592, asunto Co-
mision contra Luxemburgo, ha senalado que:

«Es jurisprudencia reiterada que la incompatibilidad de disposiciones nacionales con
las disposiciones del Tratado, aun cuando sean directamente aplicables, solo puede eli-
minarse definitivamente por medio de disposiciones internas de caracter obligatorio
gue tengan el mismo rango juridico que las que deban modificarse. Las simples préac-
ticas administrativas, por naturaleza modificables a discrecion de la Administracion y
desprovistas de una publicidad adecuada, no pueden ser consideradas como constitu-
tivas de un cumplimiento vélido de las disposiciones del Tratado, al mantener, para los
sujetos de Derecho afectados, un estado de incertidumbre en cuanto a las posibilida-
des de que disponen para invocar los derechos garantizados por el Tratado®».

3) Desde el plano de las directivas, la doctrina del TJUE, definida ya en el asunto Co-
mision contra Bélgica, de 6 de mayo de 1980, parte de la necesidad de que se dé
«claridad y certeza» a las «situaciones juridicas queridas por las Directivas» de que se
trate. Es por ello por lo que:

«no cabe considerar que constituyen un cumplimiento valido de la obligacién que in-
cumbe a los Estados miembros destinatarios de las Directivas en virtud del articulo 189
(actual articulo 288 del TFUE), las simples practicas administrativas, modificables por
naturaleza a criterio de la Administracion y carentes de una adecuada publicidad®».

Por tanto, ya no solo cabe hablar de prohibicién de empleo de las circulares y otras préacticas
administrativas a efectos de la implementacion de los actos de la Unién, sino incluso, con
respecto a la eliminacion de las normas internas incompatibles con el Derecho originario.

Con relacion a la explicaciéon de por qué el TJUE repudia el empleo de las instruc-
ciones, circulares o de las simples practicas administrativas, se ha de tener en cuenta
que el Tribunal de Justicia no hace una distincion entre unas y otras. Asi, se alude de
modo indistinto a instrucciones y practicas administrativas (como en la Sentencia Co-
misién contra Reino Unido, de 199495 donde equipara las instrucciones a las practicas

62 Sentencia del Tribunal de Justicia 26 de octubre de 1995 (Sala Sexta), asunto C-151/94, Comision
de las Comunidades Europeas c. Gran Ducado de Luxemburgo.

63 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (Sala tercera) de 26 de octubre de
1995, asunto C-151/94, apartado 19, que cita, asimismo, las sentencias de 24 de marzo de 1994, Comision/
Bélgica, C-80/92, Rec. P. I-1109, apartado 20, y de 11 de junio de 1991, Comisién/Francia, C-307/89, Rec. P.
[-2903, apartado 13.

64 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 6 de mayo de 1980 (asunto 102/79),
apartado 11. En sentido similar, como consecuencia del empleo de simples practicas administrativas y su no
consideraciéon como instrumentos adecuados a efectos del cumplimiento vélido de las obligaciones del Trat-
ado, cabe citar, asimismo, la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 24 de marzo
de 1994 (asunto C-80/92), aptdo. 20; o la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (Sala
Quinta), asunto C-311/95, Comisién de las Comunidades Europeas v. Republica Helénica, apartado 7.

65 Sentencia del Tribunal de Justicia de 24 de marzo de 1994, asunto C-80/92, Comision de las Comu-
nidades Europeas c¢. Reino Unido, apartados 19y 20.
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administrativas, o en la Sentencia Comisién contra Espafa, de 2006, en la que iden-
tifica las instrucciones y circulares con tales practicas) y establece una misma doctrina
para fundamentar la proscripcion de su empleo a efectos de la implementacion del
Derecho de la Unién, cual es la posibilidad de su modificacion a discrecién de la admi-
nistraciéon y, asimismo, la ausencia de publicidad adecuada.

El profesor Arzoz Santisteban se refiere a la carencia de fuerza juridica vinculante
de la praxis administrativa. Recuerda el citado profesor que los ordenamientos juridi-
cos suelen atribuir relevancia juridica a la praxis administrativa, toda vez que «produce
un efecto de autolimitaciéon de la propia administracién» que se encuentra obligada a
tener en cuenta tales practicas. El caracter vinculante de estas practicas se desprende
del hecho de que la Administracién podra apartarse del criterio seguido con anteriori-
dad, unica y exclusivamente, cuando se motive. Asi, como recuerda el citado autor,
el articulo 35.1.c) de la Ley 39/2015 establece la exigencia de la motivacion en tal su-
puesto®’. De este modo, como sefala el profesor Arzoz, «si la motivacion no es arbi-
traria o discriminatoria, el cambio de criterio resultara valido®8».

Por su parte, respecto de las circulares administrativas, en algunos ordenamientos
como en Alemania, como recuerda el profesor Arzoz, son objeto de empleo para «con-
cretizar conceptos juridicos indeterminados con caracter vinculante y como derecho ad-
ministrativo con efectos ad extra»®. Por su parte, en nuestro Derecho, como se ha ex-
puesto con anterioridad, se trata de una categoria que no cabe reconducir a un Unico
régimen juridico. Es por ello por lo que, como sefala este autor, dependera de la regu-
lacidn que respecto de las circulares administrativas se establezca en los distintos orde-
namientos la posibilidad de determinar si la circular administrativa constituye un cauce
adecuado a efectos de realizar la implementacién o ejecuciéon del Derecho de la Union’0.

En cualquier caso, en los anos ochenta el TUCE vedo6 el empleo de las circulares ad-
ministrativas a efectos de transponer las directivas’’. En el momento actual, con indepen-
dencia del régimen existente en cada Estado con relaciéon a las circulares, la doctrina del
TJUE no ha cambiado’2. Se trata, por tanto, de una doctrina absolutamente consolidada.

66 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda) de 12 de enero de 2006, asunto C-132/04, Comi-
siéon de las Comunidades Europeas c. Espaia, apartado 35.

67 «Serédn motivados, con sucinta referencia de hechos y fundamentos de derecho: (...) ¢) los actos
que se separen del criterio seguido en actuaciones precedentes o del dictamen de érganos consultivos».

68 Arzoz Santisteban, X. (2013). Métodos de transposicion y requisitos juridicos europeos e internos. En
X. Arzoz Santisteban (Dir.), Transposicion de directivas y autogobierno: El desarrollo normativo del Derecho
de la Unioén Europea en el Estado autondmico (pag. 82). Institut d’Estudis Autondmics.

69 Arzoz Santisteban, X. Métodos de transposicion..., op. ¢it., pag. 83.

70 Arzoz Santisteban, X. Métodos de transposicién..., op. c¢it., pag. 84.

71 Arzoz Santisteban, X. Métodos de transposicion..., op. cit., pag. 85.

72 Cabe citar gran nimero de pronunciamientos del Tribunal de Justicia, tales como: Sentencia del Tri-
bunal de Justicia de 6 de mayo de 1980, asunto 102/79, Comisién c. Bélgica; Sentencia del Tribunal de
Justicia (Sala Quinta) de 2 de mayo de 1996, asunto C-311/95, Comisién c. Republica Helénica; Sentencia
del Tribunal de Justicia (Sala Sexta) de 27 de febrero de 2003, asunto C-415/01, Comisién c. Bélgica.
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El profesor Arzoz Santisteban distingue el supuesto aludido, esto es, la transposi-
cion de las directivas mediante circulares administrativas y la posibilidad del empleo
de las circulares administrativas en ambitos materiales cubiertos por una directiva, si
bien prescindiendo del proposito de ser el instrumento dirigido a la transposicién de la
norma’s. El profesor Alonso Garcia se refiere a la posibilidad de utilizacién del empleo
de las practicas administrativas, y tras recordar que en nuestro ordenamiento, la invo-
cacion del TJUE no ha lugar, esto es, la argumentacion del Tribunal de Luxemburgo
que veda el empleo de las practicas administrativas atendiendo a que son modifica-
bles a voluntad de la Administracién, sehala que «es el limitado alcance de tales prac-
ticas (pues solo cubren la actividad con participacion administrativa) y, sobre todo, la
ausencia de publicidad, los caracteres que determinan su falta de idoneidad como ins-
trumento para proceder a una correcta integracion normativa del Derecho europeo en
el Derecho interno’4».

Coincidimos plenamente, la ausencia de publicidad es el aspecto fundamental
y que, en Ultima instancia, redunda en la violacion del principio general de la seguri-
dad juridica. La motivacién, como hemos expuesto con anterioridad, se exige ex ar-
ticulo 35.1.c) de la Ley 39/2015. Es por ello por lo que solo se producird una lesion de
la doctrina del TUUE, a nuestro juicio, si se produce, como senalara el profesor Arzoz,
una falta de motivacién o bien se produce una motivacién arbitraria, en contravencion
con el meritado precepto de la Ley 39/2015.

Lo que resulta claro es que se trata de instrumentos vedados a efectos de la im-
plementacion del Derecho de la Unidn, atendiendo a los razonamientos dados por el
Tribunal de Justicia. Ello tanto en lo que se refiere a la transposicién de las directivas,
como en lo que se refiere a las normas dotadas de efecto directo.

5. Los principios de cooperacion leal y de autonomia institucional y procedimental en
lo que a la implementacion del Derecho de la Unidn por los Estados se refiere

La cooperacion leal, en su vertiente vertical, tiene aplicacién en un plano general de
las relaciones Unidn Europea-Estados’®, y uno de los dmbitos en los que tiene que
guiar la actuacion de los Estados es el desarrollo efectivo del sistema de fuentes. Ello
tanto en relacién con las normas dotadas de efecto directo, como respecto a las nor-
mas carentes de dicho efecto.

78 Arzoz Santisteban, X. Métodos de transposicion..., op. cit., pag. 86.

74 Alonso Garcia, R. Sistema..., op. cit., padg. 140. La cursiva es del profesor Alonso Garcia.

75 Incluso en el ambito de la PESC, cabria la posibilidad de apreciar su existencia. Asi, en el ar-
ticulo 31.1 en su segundo pérrafo, cuando determina que «(...) En aras de la solidaridad mutua, el Estado
miembro de que se trate se abstendra de cualquier accién que pudiera obstaculizar o impedir la accion de
la Unidn basada en dicha decision y los demas Estados miembros respetardn su posicion».
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1) Enlo que se refiere a las normas dotadas de efecto directo, tanto con relacién
con los Tratados como respecto a las normas de Derecho derivado, se ha pronunciado
el Tribunal de Justicia sefalando que se deben eliminar las normas Estatales que se
opongan a las disposiciones dotadas de efecto directo con origen en el Derecho de la
Unién y, asimismo, en lo que se refiere a los reglamentos que precisen medidas de
ejecucion, entendemos que la doctrina que veda la implementaciéon a través de circu-
lares y practicas administrativas ha de ser de aplicacion.

El TUUE se ha referido a esta cuestion, tanto en lo que afecta a la no eliminacién
de las normas internas incompatibles con los Tratados, como con relacién a la no eli-
minaciéon de las normas internas incompatibles con los reglamentos, entendiendo que
supone un incumplimiento de las obligaciones que les incumben en virtud de los Tra-
tados. Y, en consecuencia, estimando absolutamente procedente la impugnacion de
tal comportamiento del Estado ante el TJUE a través de la via del recurso por incum-
plimiento (articulos 258 y 259 del TFUE).

2) Es en el terreno de las directivas donde resulta necesaria una actuacion por
parte de los Estados en la medida en que en estas normas la obligacion se dirige a los
Estados y no obligan en medios y resultados (como los reglamentos), sino solo en los
fines, careciendo, asimismo, de efectos directos como regla general, y sin perjuicio
de la posibilidad de que se produzcan tales efectos en el marco de la consolidada doc-
trina del TJUE, que demanda, a tal efecto: claridad, precision e incondicionalidad (res-
pecto a la precision e incondicionalidad, asunto Van Duyn’6, de 1974) y en el marco de
las relaciones verticales y, Unicamente, en sentido unidireccional (individuo frente al
Estado) [asuntos Ratti, de 197977 y Becker, de 1982, con relacion a la totalidad de los
requisitos’s].

Aqui, el principio de cooperacion leal obligara a los Estados a efectuar una transpo-
sicion, en el contexto de la adopcidén de «todas las medidas generales o particulares
apropiadas para asegurar el cumplimiento de las obligaciones de los Tratados o resul-
tantes de los actos de las instituciones de la Unién».

En concreto, en lo que respecta a la concrecion del principio de cooperacion leal
en el marco de la transposicion de las directivas, el Tribunal de Justicia sehald, en el
asunto Von Colson y Kamann, de 198479, que la obligacion de los Estados miembros,
derivada de la directiva, de conseguir el resultado en ella previsto, y su deber, con-

76 Sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de diciembre de 1974, asunto 41/74, Van Duyn, apartados 6
y 13. Asimismo, el Tribunal de Justicia sefhalé que «es preciso examinar en cada caso, si la naturaleza, el
sistema general y los términos de la disposicién de que se trata pueden producir efectos directos en las
relaciones entre los Estados miembros y los particulares» (apdo. 12).

77 Sentencia del Tribunal de Justicia de 5 de abril de 1979, asunto 148/78, Ratti, apartados 18 a 24.

78 Sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de enero de 1982, asunto 8/81, Becker, apartados 17 a 26.

79 Sentencia del Tribunal de Justicia de 10 de abril de 1984, asunto 14/1983, Von Colson y Kamann,
apartado 26.
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forme al articulo 5 TCE (actual 4.3 TFUE), de adoptar todas las medidas apropiadas,
generales o particulares, para asegurar el cumplimiento de dicha obligacién, vincula a
todas las autoridades de los Estados miembros incluidos, en materia de su competen-
cia, los Tribunales, en el marco de la configuracién de la interpretacién conforme con
el Derecho de la Unién, idea que seria objeto de reproduccion literal en la ulterior sen-
tencia Marleasing, de 1990 y en Kikikdeveci, de 201080,

Esta referencia que realiza el Tribunal de Justicia con relaciéon a los Estados, rela-
tiva a la necesidad de alcanzar el resultado previsto en la directiva, atiende, de un lado,
a «la obligacién de los Estados miembros, derivada de la directiva», que tiene su pleno
anclaje en lo dispuesto en el articulo 288 del TFUE (que como senfala el meritado pre-
cepto, al referirse a las directivas, «obligara al Estado miembro destinatario en cuanto
al resultado que deba conseguirse») vy, asimismo, de otro, al respeto del principio de
cooperacion leal (articulo 4.3 del TUE).

Es por ello por lo que los Estados deberéan utilizar el mecanismo adecuado de
transposicion para garantizar el cumplimiento del programa normativo contenido en la
Directiva.

En definitiva, en lo que se refiere a la implementacién del Derecho de la Unioén, la
utilizacién de los mecanismos vedados por el Tribunal de Justicia (circulares y simples
practicas administrativas) constituye una vulneracién del principio de cooperacion leal.
Ello es asi toda vez que supone el incumplimiento de la obligacion establecida a los
Estados en el &mbito del articulo 288 para las directivas®’ y, con relacién a los actos
dotados de eficacia directa, con el empleo de estos instrumentos normativos prohi-
bidos por el Tribunal de Justicia se dificulta, si no impide, el conocimiento efectivo de
la norma europea por parte de los operadores juridicos, econémicos y de los ciudada-
nos vy, a la postre, la vigencia efectiva de tales normas, lo que no es sino el incumpli-
miento de los mandatos que establece el articulo 4.3 del TUE, en su vertiente activa®?.
Finalmente, se ha de recordar que el TJUE, tiene una doctrina consagrada acerca de
que «un Estado miembro no puede invocar disposiciones, practicas ni situaciones de

80 Sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de noviembre de 1990, asunto C-106/89, Marleasing, apar-
tado 8.

81 El propio Tribunal de Justicia determind ya en la sentencia Comision contra Bélgica, de 6 de mayo
de 1980, asunto 102/79, que «un Estado miembro no habrd cumplido la obligaciéon que le impone el pa-
rrafo tercero del articulo 189 del Tratado, si se limitd a atender a las exigencias que dimanan de las Direc-
tivas controvertidas por medio de una practica de hecho, o de una simple tolerancia administrativa» (apar-
tado 10). Doctrina reiterada en otros asuntos. Asi, véase, entre otras, Sentencia del Tribunal de Justicia
(Gran Sala) de 19 de enero de 2010, asunto C-555/07, Kiiklkdeveci, apartado 47.

82 Con relacion al supuesto de no eliminacion de las normas internas incompatibles con un regla-
mento y, simplemente la adopcién de instrucciones internas y verbales, «puramente administrativas, que
excluyen la aplicacion de la ley nacional», considerd que constituye un incumplimiento de las obligacio-
nes que le incumben en virtud del Tratado de la Comunidad Econdmica Europea (articulo 48) y del Regla-
mento 1612/68 del Consejo, de 15 de octubre de 1968 (Sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de abril de
1974, asunto 167/73, Comision c. Republica Francesa, apartados 42 y 48).
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su ordenamiento juridico interno para justificar el incumplimiento de las obligaciones
derivadas del Derecho de la Union»83.

En lo que respecta al principio de autonomia institucional, se ha de tener en cuenta
que los limites a este principio derivados del Derecho de la Unién se refieren, funda-
mentalmente, a la necesidad de que los Estados elijan los medios y las formas mas
apropiadas para asegurar el efecto (til de las directivas, asi como a la salvaguarda de
la claridad y certidumbre necesaria.®* En lo que a este trabajo importa, sin perjuicio de
otros condicionantes aludidos con anterioridad, nos encontramos con la prohibicion de
implementacion del Derecho de la Unidon a través de circulares y otras practicas admi-
nistrativas.

6. Consideraciones personales

Ha quedado evidenciado que por la doctrina del TJUE se prohibe, a efectos de la im-
plementacion del Derecho de la Unién, el empleo de las circulares, instrucciones u
otras préacticas administrativas, cuando carecen de toda publicidad o son modificables
libremente por la administracion [supuesto que no concurre en ordenamientos como
el nuestro, ex articulo 35.1.c) de la Ley 39/2015] o bien existe una motivacién arbitra-
ria, al constituir una lesion del principio de seguridad juridica.

La admision de la posibilidad de la ejecucién o implementacion del Derecho de la
Union a través de estos instrumentos administrativos dependera del ordenamiento ju-
ridico del Estado de la Unién de que se trate, toda vez que entendemos que existe
una doctrina clara acerca de la prohibicion de su empleo cuando concurran las dos no-
tas a que se refiere el TJUE. Sin embargo, aunque tales notas no concurran, se ha de
tener en cuenta que el TJUE ha exigido que el medio empleado para la implementa-
cién otorgue «claridad y certeza de las situaciones juridicas queridas por las Directi-
vas» (asunto Comision c. Bélgica, de 1980) y que sean los méas adecuados para asegu-
rar el efecto Util de las directivas (asunto Royer, de 1976), lo que, nuevamente dificulta
su empleo.

Si acudimos a los condicionantes derivados de los ordenamientos internos, en el
marco del principio de autonomia institucional y procedimental, el panorama no me-
jora. Asi, si el ordenamiento del Estado miembro de que se trate no impone mas con-
dicionamientos, entendemos que cabria su empleo, cumpliendo la doctrina del Tribu-
nal de Luxemburgo. Sin embargo, si establece otras exigencias, como es el caso del

8 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera), de 28 de septiembre de 2023, asunto C-692/20,
Comision c. Reino Unido de Gran Bretafa e Irlanda del Norte, apartado 105.

84 Sentencia del Tribunal de Justicia de 8 de abril de 1976, asunto 48/75, Royer, apartado 75, y, asi-
mismo, Sentencia del Tribunal de Justicia de 6 de mayo de 1980, asunto 102/79, Comisién c. Bélgica,
apartado 11.
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nuestro (la necesidad de consulta al Consejo de estado, ex articulo 22.2 de su Ley Or-
génica reguladora, o bien, si se trata de una norma dictada en una Comunidad Auté-
noma, la exigencia de acudir al érgano consultivo equivalente®), la posibilidad de su
empleo, brilla por su ausencia.

Por otra parte, su admisién respecto de aquellos ordenamientos en los que se
cumplieran los condicionantes derivados del Derecho de la Union y de los Estados
miembros, se ha de matizar, en el sentido de circunscribir la posibilidad del empleo
de estos instrumentos a cuestiones especificas o de detalle y en los que se trate de
mera transcripcion del texto de la directiva en el ordenamiento interno. Asi, en los su-
puestos en que se pudiera llevar a cabo una ejecucion del Derecho de la Unién en el
gue cupiera un margen de apreciacion®, no seria recomendable su utilizaciéon, en aras
a la salvaguarda del principio de seguridad juridica®’.

Existiria cierta apoyatura para admitir su empleo. Asi, si bien es cierto que no
existe, 0 no hemos encontrado, un amparo del TUUE acerca de la posibilidad de la uti-
lizacién de estos instrumentos cuando ostentan publicidad o bien no resultan modifi-
cables a voluntad de la Administracion, no lo es menos que existen supuestos, tales
como en la Sentencia de 18 de junio de 1998, asunto Comisién v. Francia, en el que
la Comision (tras la alegacion realizada por Francia en la fase administrativa resultante
de la tramitacion del recurso por incumplimiento, acerca de que se habia adaptado el
ordenamiento juridico interno por via de una instrucciéon administrativa), dio por buena
la implementacién, al decidir no continuar el procedimiento acerca de esa cuestion®e,
Esto es, no se pasé a la fase jurisdiccional con relacion a la implementacion del De-
recho de la Unién mediante una instruccion, no considerédndola inadecuada®. Ahora
bien, como recuerda el propio Morote Sarrion, en Francia se es proclive a la considera-
cion de las instrucciones como normas.

Cuestién distinta ocurre, a nuestro juicio, en el d&mbito relativo a las Admi-
nistraciones independientes y organismos reguladores, toda vez que el cumpli-
miento de los requisitos establecidos en sus normas reguladoras (habilitacion ex-

85 Asi, por ejemplo, en el caso de Euskadi, de acuerdo con el articulo 3.1.e) de la Ley 9/2004, de 24
de noviembre, de la Comision Juridica Asesora de Euskadi.

86 Se ha de tener en cuenta la doctrina del Tribunal de Justicia acerca de la transposicién de directivas
en la que existe un margen de apreciacion por parte de los Estados, que estos deberan respetar tal mar-
gen y el objeto de tales méargenes seré objeto de control jurisdiccional. Por todas, Sentencia del Tribunal
de Justicia de 24 de octubre de 1996, asunto C-72/95, Kraaijeveld, apartados 60y 61.

87 \/éase, en este sentido, Pascua Mateo, F. Derecho comunitario..., op. cit. pags. 332 y 333. Por
su parte, el profesor Arzoz Santisteban se refiere a que «cierta presencia marginal de circulares para la
transposicion de directivas parece existirs. En Arzoz Santisteban, X. Métodos de transposicion..., op. cit.,
pag. 86.

88 Supuesto recogido por Morote Sarrién, J. V. Las circulares..., op. cit., p. 314.

89 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala sexta) de 18 de junio de 1998, asunto C-43/96, Comision v.
Republica Francesa, apartados 9a 11.
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presa de una norma, dictamen del Consejo de Estado, publicacion en el BOE, etc.),
que, asimismo, asumen las exigencias contenidas en el Titulo VI a efectos de la
aprobacion de los reglamentos y disposiciones administrativas, permiten concluir
que cabria su empleo para la implementacién del Derecho de la Unidén en aspec-
tos especificos. De hecho, a través de las circulares del Banco de Espana se esta
realizando la ejecucién de las normas y orientaciones emanadas del Banco Cen-
tral Europeo, cauce que, por otra parte, considera el profesor Pascua Mateo, re-
sulta especialmente propicio. Finalmente, en lo que respecta a las circulares de la
CNMYV a efectos de la incorporaciéon de actos de la Unidn, estd siendo un instru-
mento muy utilizado0.

Il. CONTROL JUDICIAL

1. Calificacion de la actuacion del Estado que acude a estos instrumentos a efectos de
la implementacion del Derecho de la Unidn

La utilizacién por un Estado de circulares u otras practicas administrativas a efectos de
la implementacion del Derecho de la Union constituye, ademas de la infraccion de una
doctrina consolidada del TUUE, como hemos expuesto, una conculcacién del principio
de cooperacion leal (articulo 4.3 del TUE), y de la obligacion que incumbe a los Esta-
dos en virtud del articulo 288 del TFUE, si se trata de la implementacion o ejecuciéon
de directivas; es una lesiéon del principio de seguridad juridica, e incluso puede impedir
la plena eficacia del Derecho de la Unién.

Asi, si como senald el Tribunal de Justicia en el asunto Becker, de 1982, que en
la medida en que los Estados destinatarios estan obligados, en virtud de la Directiva,
a conseguir un resultado (obligaciéon que debe cumplir al expirar el plazo fijado por la
propia Directiva), «de ello se deriva que, en todos los casos en que una Directiva se
ejecuta correctamente, sus efectos llegan a los particulares a través de las medidas
de aplicacion adoptadas por el Estado miembro de que se trate®'». Es por ello por lo
que con el empleo de las circulares u otras practicas administrativas para la implemen-
tacion del Derecho de la Unién, si carecen de la publicidad adecuada, dificilmente van
a poder llegar sus efectos a los particulares.

El Tribunal de Justicia ha sefalado que el principio de seguridad juridica «exige no
solo que todo acto de las Instituciones que produzca efectos juridicos sea claro y pre-
ciso, sino también que sea notificado al interesado de forma que este pueda conocer
con certeza el momento a partir del cual el citado acto existe y comienza a surtir efec-

% PASCUA MATEO, F. Derecho comunitario y calidad del ordenamiento espanol estatal, autonémico
y local. Thomson Civitas, Madrid, 2006, pags. 335 a 339.
91 Sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de enero de 1982, asunto 8/1981, Becker, apartados 18y 19.
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tos juridicos2». El Tribunal de Justicia de la Union se ha referido a este principio en
gran numero de pronunciamientos® y ha sefalado que conlleva que «la legislacion co-
munitaria debe ser precisa y su aplicacion previsible para los justiciables®».

El profesor Ugartemendia ha afirmado que este principio vincula no solo a las insti-
tuciones de la Unién, sino también a los Estados cuando entran dentro del ambito de
aplicacion del Derecho de la Unién y con una fuerza vinculante superior que la que os-
tenta el principio de seguridad juridica en el plano nacional®. De acuerdo con ello, pro-
sigue el profesor Ugartemendia, «en un hipotético supuesto de contradiccion entre las
obligaciones derivadas de uno y otro principio, la autoridad nacional deberia atender a
las derivadas del principio comunitario%».

El profesor Alonso Garcia considera, a efectos de rebatir la doctrina que petrifica
a estos principios al considerarlos constitucionales, que tienen una virtualidad que
puede ir desde su simple consideracién como desideratum vy, por tanto, de su incum-
plimiento no extraer consecuencias juridicas (asi, por ejemplo, cuando aconseja la
adopcion de textos consolidados), a la posibilidad de su empleo como parametro de
interpretacion o validez de un acto?.

Estos principios, siguiendo la doctrina del TJUE, contenida en las sentencias an-
teriormente citadas, ostentan rango constitucional®, lo que no deja de ahondar en la

92 Sentencia del Tribunal de Primera Instancia (Sala Cuarta) de 22 de enero de 1997, asunto T-115/94,
apartados 124 y 132.

98 Sentencias del Tribunal de Justicia de 9 de julio de 1981, Gondrand Fréres y Garancini, 169/80,
Rec. P. 1931, apartado 17; de 22 de febrero de 1984, Kloppenburg, 70/83, Rec. P. 1075, apartado 11, y
de 15 de diciembre de 1987, Irlanda/Comisién, 325/85, Rec. p. 5041, apartado 18, asi como la sentencia
del Tribunal de Primera Instancia de 7 de febrero de 1991, Tagaras / Tribunal de Justicia, asuntos acumu-
lados T-18/89 y T-24/89, Rec. p. 11-563, apartado 40.

94 Sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de diciembre de 1987, asunto 239/86, Comisién c. Irlanda,
apartado. 17.

9% E|I TC ha senalado en su doctrina consolidada que:

«Solo si, en el ordenamiento juridico en que se insertan y teniendo en cuenta las reglas de interpretacién ad-
misibles en Derecho, el contenido o las omisiones de un texto normativo produjeran confusién o dudas que
generaran en sus destinatarios una incertidumbre razonablemente insuperable acerca de la conducta exigible
para su cumplimiento o sobre la previsibilidad de sus efectos, podria concluirse que la norma infringe el princi-
pio de seguridad juridica» (STC 104/2000, de 13 de abril, F 7)

9% Ugartemendia Eceizabarrena, J. |. (2006). El concepto y alcance de la seguridad juridica en el Dere-
cho constitucional espafnol y en el Derecho comunitario europeo: un estudio comparado. Cuadernos de
Derecho Publico, nim. 28, pag. 39.

97 Alonso Garcia, R. Sistema..., op. cit., pags. 177 y 178. Asimismo, véase, Alonso Garcia, R. y An-
drés Saenz De Santa Maria, P. El sistema europeo de fuentes, op. cit., pags. 71 a 74.

9% E| profesor Alonso Garcia, una de las voces mas autorizadas acerca de esta cuestion, en la medida
en que su tesis doctoral, dirigida por el profesor Fernandez Rodriguez, versé acerca de los principios ge-
nerales del Derecho de la Unién, se muestra muy critico con esta doctrina y adopta una postura que po-
driamos calificar pragmatica, toda vez que considera que la categoria de los principios generales del Dere-
cho de la Unién es mucho méas amplia y rica y permite considerar, por tanto, que el rango normativo que
ostenten dependera de la norma que lleve a cabo su positivizacion. Asi, en funciéon de ello, podrén osten-
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gravedad del incumplimiento y es por ello por lo que la implementacién de un Estado
a través de las circulares y otras practicas administrativas, cuando carecen de publici-
dad y sean modificables a voluntad de la Administracién, o bien cuando la motivacién
dada sea arbitraria o insuficiente, constituye una lesién de un principio general del De-
recho y, asimismo, puede impedir la eficacia de las normas de la Unién.

De acuerdo con ello, el Tribunal de Justicia podréd conocer de los supuestos de
implementaciéon o ejecucion del Derecho de la Unién mediante estos instrumentos:
a través del recurso por incumplimiento (debera declarar el incumplimiento) y en el
marco de la cuestion prejudicial de interpretacion, determinando que la implementa-
cién a través de estos instrumentos se opone al deber derivado del principio de coo-
peracion leal (articulo 4.3 del TUE), a la obligacién de alcanzar el resultado impuesta en
el articulo 288 del TFUE si se trata de una implementaciéon de una directiva, y al princi-
pio general del Derecho de la Unién de seguridad juridica. Por su parte, a los érganos
jurisdiccionales nacionales, en el marco de una posible impugnacion relativa a la infrac-
cién por un Estado del Derecho de la Uniodn, les correspondera determinar la respon-
sabilidad del Estado.

Por otra parte, se ha de tener en cuenta que el Tribunal de Justicia, sobre la base
de la transgresion del principio general de seguridad juridica, en el marco de recursos
de anulacion, ha anulado actos de la Unién®. Del mismo modo, cabria la declaracion
de invalidez de un acto por contravenir el principio de seguridad juridica, en la medida
en que cabe la posibilidad de que el principio general (seguridad juridica, en nuestro
caso) sea utilizado como parametro de interpretacion y validez. Ahora bien, al tratarse
de una actuacion de un Estado miembro lo que examinamos en el presente trabajo,
no habria lugar a la impugnacién a través del recurso de anulacion y de la cuestion pre-
judicial de validez.

2. La eficacia directa de las directivas y el supuesto de contradiccion entre el acto de
implementacion o ejecucion de los Estados y el Derecho de la Union

En el caso de incorrecta transposicion de una directiva, del mismo modo que acon-
tece con respecto de la ausencia de transposicion, si se relinen los requisitos estable-
cidos por la doctrina del TJUE: claridad, precision, incondicionalidad y, en el marco de
las relaciones verticales (individuo frente al Estado), cabria la posibilidad de eficacia di-
recta de la directiva.

tar rango constitucional si su plasmacién normativa se ha realizado en el Derecho originario o bien, rango
de Derecho derivado, si su positivizacién se ha efectuado mediante actos juridicos. Alonso Garcia, R. vy
Andrés Séenz de Santamaria, P. El sistema europeo de fuentes, op. cit., pags. 72 a 74

99 Asi, anulé una decision en la Sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de diciembre de 1987,
asunto 239/86, Irlanda v. Comisién, apartado. 19.
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Asimismo, en el caso de que la directiva que se haya indebidamente implemen-
tado a través de circulares o simples practicas administrativas se refiera a un princi-
pio general del Derecho, en este supuesto, como recuerda el profesor Sarmiento'09,
el TJUE, en el asunto Mangold'®, indica que se debera inaplicar la normativa nacio-
nal contraria. Esta doctrina del Tribunal de Luxemburgo se ha trasladado al plano de
los derechos fundamentales. Asi, como recuerda el profesor Alonso Garcia, el Tribunal
de Justicia ha establecido una doctrina para el supuesto de directivas de concreciéon
de derechos incluidos en la Carta de Derechos Fundamentales de la UE, en la que se-
rfan estos Ultimos en cuanto tales, interpretados de manera integradora, los llamados
a despegar en caso de ausencia de transposicion o de transposicién incorrecta, plenos
efectos. No obstante, para ello se precisa que los derechos de la Carta de Derechos
Fundamentales de la UE sean plenamente «autosuficientes»'92,

Esta doctrina no puede tener otro origen que la establecida por el Tribunal de Justi-
cia en el supuesto de contradiccion entre el acto nacional de ejecucion del Derecho de
la Unién. Si la norma de la Unién goza de eficacia directa, se habré de aplicar la doc-
trina consagrada por el TJUE, con origen en la Sentencia del Tribunal de Justicia Costa
c. Enel, de 19649 y, fundamentalmente, contenida en la Sentencia Simmenthal, de
1978704, Esto es, se debe proceder a la inaplicacion de la norma nacional contraria, con
independencia de si es anterior o posterior al acto del Derecho de la Unién y, de modo
correlativo, la aplicacién del Derecho de la Unién'95.

En caso de imposibilidad de interpretaciéon conforme del Derecho nacional con el
Derecho de la Unién, se debe intentar aplicar directamente el acto europeo, si es que
se cumplen los requisitos establecidos a tal efecto por la doctrina del Tribunal de Lu-

100 Sarmiento, D. Curso..., op. cit., pag. 259.

101 «En estas circunstancias, corresponde a los jueces nacionales que conocen de un asunto en el que se discute
sobre el principio de no discriminacion por razén de la edad, garantizar, en el marco de su competencia, la pro-
teccion juridica que confiere el Derecho comunitario a los justiciables y la eficacia plena de este, dejando sin
aplicaciéon cualesquiera disposiciones de la Ley nacional eventualmente contrarias (véanse, en este sentido,
las sentencias de 9 de marzo de 1978, Simmenthal, 106/77, Rec. P. 629, apartado 21, y de 5 de marzo de
1998, Solred, C-347/96, Rec. P. 1-937, apartado 30)».

[Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 22 de noviembre de 2005, asunto C-144/04, \Werner
Mangold, apartado 77]. Asimismo, tal circunstancia acontecia en el asunto Kikikdeveci (C-555/17), de 19
de enero de 2010 (apartados 50 y siguientes).

102 Alonso Garcia, R. y Andrés Sdenz de Santa Maria, P. El sistema europeo de fuentes, op. cit.,
pag. 58.

103 Sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de julio de 1964, asunto 6/64, Costa c. Enel,

104 Sentencia del Tribunal de Justicia de 9 de marzo de 1978, asunto 106/77, Simmenthal, apar-
tado 21.

105 | os principios generales del Derecho de la Unién, como hemos apreciado con anterioridad, gozan
de rango constitucional, conforme a la doctrina del TJUE vy, asimismo, los derechos fundamentales conte-
nidos en la Carta de Derechos Fundamentales, cuando no precisen la interpositio legislatoris (articulo 52.5
de la Carta de Derechos Fundamentales, a sensu contrario), podran ser susceptibles de tener eficacia di-
recta.
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xemburgo, v, finalmente, en su defecto, el Unico cauce posible a seguir seria que la
parte perjudicada por la no conformidad del Derecho nacional con el Derecho de la
Union pueda invocar la doctrina del TJUE para obtener, en su caso, la reparacion del
dano causado'06.

3. Control jurisdiccional stricto sensu

Son dos los mecanismos impugnatorios a través de los cuales cabe controlar el TJUE
la actuacion de los Estados en lo que se refiere al cumplimiento del Derecho de la
Unién o de su conformidad con este: el recurso por incumplimiento vy, por otro lado, la
cuestion prejudicial de interpretacion.

3.1. EL RECURSO POR INCUMPLIMIENTO

En lo que se refiere a las consecuencias de la implementacion del Derecho de la
Union mediante circulares y otras practicas administrativas, en la medida en que su-
pone una transgresion del deber derivado del principio de cooperacion leal (articulo 4.3
del TUE), de la obligacion de alcanzar el resultado al que se refiere el articulo 288 del
TFUE si se trata de la implementacion o ejecuciéon de una directiva, ademas de con-
llevar una lesion del principio general del Derecho de la Unién de seguridad juridica, y
poder impedir la plena eficacia de las normas de la Unién, sin ninguna duda, tal con-
ducta seria susceptible de impugnaciéon a través del recurso por incumplimiento (ar-
ticulos 258 y 259 del TFUE). De hecho, este es el cauce procesal al que se acude ordi-
nariamente.

El presupuesto habilitante de tal mecanismo de impugnacién no es otro que el in-
cumplimiento de las obligaciones que incumben a los Estados en virtud de los Trata-
dos (articulos 258 y 259 del TFUE).

El ambito fundamental de impugnacién a través del recurso por incumplimiento
se encuentra relacionado con la transposicion de las directivas (la falta de transposi-
cion de la norma europea una vez transcurrido el plazo previsto a tal efecto en la pro-
pia norma europea, la transposiciéon incompleta o incorrecta, o bien el incumplimiento
de la obligacién de informar sobre las medidas de transposicién de una directiva adop-
tada con arreglo a un procedimiento legislativo, supuesto este Ultimo, expresamente
previsto en el articulo 260.3 del TFUE, y sin perjuicio de los demas supuestos aludidos
con anterioridad). Tampoco se pueden olvidar los supuestos relativos a la ausencia de
adaptacion del Derecho interno a las determinaciones de los Tratados o de los Regla-
mentos, anteriormente referidos o incluso con respecto a la utilizacién de las circula-

106 Es doctrina consolidada del TJUE, por todas, Sentencia de 24 de enero de 2012 (Gran Sala),
asunto C-282/10 Maribel Dominguez, apartado 44.
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res, instrucciones o practicas para la ejecucion de reglamentos europeos que precisen
de la adopcion de medidas de ejecucion’?’.

3.2. LA POSIBILIDAD DE ACUDIR A LA CUESTION PREJUDICIAL DE INTERPRETACION

Desde el plano de una posible impugnacién por via indirecta, se plantea la posibilidad
del empleo de la cuestion prejudicial de interpretacion. Como recuerda el profesor

107 En el marco de la tramitacion del recurso por incumplimiento, recordemos, cabe la iniciacion por
la Comisién (supuesto de mayor frecuencia en la practica) o bien por los Estados, y nos encontramos con
dos fases: una fase administrativa y una fase jurisdiccional (articulos 258 y 259 del TFUE)

Si se inicia por la Comisién (en la fase administrativa), esta institucion envia una carta de emplaza-
miento; el Estado tiene la posibilidad de formular o no sus alegaciones; si el Estado no contesta o bien la
contestacion no convence a la Comision, esta emitird un dictamen motivado en el que se le vuelve a con-
minar para que cese la infraccion en el plazo que se le conceda; transcurrido el referido plazo sin que el
Estado haya cesado en la infraccién, la Comision puede recurrir al Tribunal de Justicia y es en este mo-
mento cuando comienza la fase jurisdiccional.

Con relacién al inicio por parte de un Estado, este debe de acudir a la Comision a efectos de que esta
institucion proceda de la misma forma que hemos descrito antes: envio de la carta de emplazamiento;
trdmite de las alegaciones del Estado, y, finalmente, se emite dictamen motivado. En el supuesto de que
la Comision en el plazo de tres meses no haya emitido dictamen motivado, la falta de dictamen no sera
obstéaculo para recurrir al Tribunal, como senala el articulo 259 del TFUE.

A efectos de describir el procedimiento, véase, sin &nimo de exhaustividad: Diez Moreno, F. (2023). Ma-
nual de Derecho de la Union Europea (péags. 335 a 337). Civitas, Aranzadi. Asimismo, véase, Alonso Garcia,
R. Sistema..., op. cit., pags. 252 a 259, Sarmiento, D. Curso..., op. cit. pags. 315 a 322.

La sentencia del Tribunal de Justicia en los procesos por incumplimiento es meramente declarativa,
si bien ello no obsta a que el Estado se encuentre obligado a la adopcion de las medidas necesarias para
la ejecucion de la sentencia del Tribunal (articulo 260.1 del TFUE). Si la Comision considera que el Estado
ha incumplido la sentencia, podréd someter el asunto al Tribunal de Justicia de la Union, después de ha-
ber ofrecido a dicho Estado la posibilidad de formular sus observaciones. Y si el Tribunal de Justicia decla-
rara que el Estado miembro afectado ha incumplido su sentencia, podra imponerle el pago de una suma
a tanto alzado o de una multa coercitiva (articulo 260.2 del TFUE). El Tribunal de Justicia ha sehalado la
compatibilidad de ambas medidas atendiendo a la distinta naturaleza de una y otra Sentencia del Tribunal
de Justicia (asuntos Comisién v. Irlanda, 2012 y Comisién v. Espafa, de 2014), en cita de Alonso Garcia,
R. Sistema..., op. cit., pag. 259.

Asimismo, se prevé el supuesto de incumplimiento por un Estado de la obligacion de informar so-
bre las medidas de transposicién de una directiva adoptada con arreglo a un procedimiento legislativo (ar-
ticulo 260.3 del TFUE). En ese supuesto, la Comisién:

«podrd, si lo considera oportuno, indicar el importe de la suma a tanto alzado o de la multa coercitiva que deba
ser pagada por dicho Estado y que considere adaptado a las circunstancias. Si el Tribunal comprueba la exis-
tencia del incumplimiento, podra imponer al Estado miembro afectado el pago de una suma a tanto alzado o
de una multa coercitiva dentro del limite del importe indicado por la Comisién. La obligacién de pago surtira
efecto en la fecha fijada por el Tribunal en la sentencia».

El Tribunal de Justicia, en el asunto Comisiéon v. Francia, de 2005, sefaldé que si bien es cierto que la
Comisién puede establecer directrices con el objetivo de establecer criterios para el célculo de los impor-
tes de las sumas a tanto alzado o de las multas coercitivas que decida proponer al Tribunal de Justicia, la
intervencion del Tribunal no se encuentra sujeta al requisito de que la Comision adopte tales directrices
que, por lo demas, no le vinculan. La competencia del Tribunal de Justicia es de plena jurisdiccién, por lo
que puede apartarse o ir mas alla de la propuesta de la Comision. Alonso Garcia, R. Sistema..., op. cit.,
pags. 256 a 258.
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Alonso Garcia', el TUUE ha sefnalado que no es competente a efectos de la deter-
minacion de la compatibilidad de la norma nacional con el Derecho de la Union, so-
bre la base de que «en el marco del procedimiento previsto en el articulo 267 TFUE,
no corresponde al Tribunal de Justicia pronunciarse sobre la compatibilidad de dispo-
siciones nacionales con el Derecho de la Unién». Sin embargo, «es competente para
facilitar al érgano jurisdiccional nacional todos los elementos de interpretaciéon de di-
cho Derecho que puedan permitirle apreciar dicha compatibilidad para la resolucion
del asunto de que conoce'%». De acuerdo con ello, en la practica, son frecuentes los
pronunciamientos del TJUE determinando, de modo indirecto, la compatibilidad de la
norma nacional con el Derecho de la Unién.

El profesor Sarmiento'? afirma que en la mayoria de los supuestos «las cuestio-
nes prejudiciales de interpretacion se plantean como cuestiones de compatibilidad
entre dos normas, una europea y otra nacional». Ello acontece, por tanto, en gran nu-
mero de pronunciamientos del TUUE'"" en los que se refiere explicitamente a la inter-
pretacion de la norma europea [ya «Tratados» ya Derecho derivado («actos»), ex ar-
ticulo 267 del TFUE] y determina la incompatibilidad con el Derecho de la Unién con
relacion a una legislacién nacional que no se cohoneste con aquel, lo que conlleva, en
definitiva, la no conformidad de la regulaciéon nacional con el Derecho de la Unién. De
este modo, la practica ha determinado que buena parte de las cuestiones prejudiciales
«se asemejen, desde la perspectiva del control judicial europeo sobre el derecho na-
cional, a las acciones por incumplimiento’"2».

108 Alonso Garcia, R. Sistema..., op. cit., p. 261.

109 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda) de 27 de enero de 2011, asunto C-489/09, Van-
doorne, apartado 25.

110 Sarmiento, D. Curso..., op. cit., p4g. 326.

M Asi, por ejemplo, en lo que a nuestro ordenamiento juridico afecta, en el asunto Marina del
Mediterraneo [Sentencia del TJUE de 5 de abril de 2017 (Sala Cuarta), asunto C-391/15, Marina del
Mediterraneo y otras empresas], en el que se determiné la incompatibilidad de la normativa nacional
indirectamente. En el caso de autos se trataba de la normativa espanola en materia de contratos (Ley
30/2007, de Contratos del Sector Publico), que no posibilitaba la impugnacién independiente del acto
de admisién de un licitador (Unica y exclusivamente cabia el recurso frente al acto de adjudicacion del
contrato). Sin embargo, la denominada Directiva Recursos (89/665/CEE) se referia genéricamente a
decisiones de los poderes adjudicadores, sin distinguir entre ellas en funcién del contenido o del mo-
mento de su adopcion. El TJUE considerd que las determinaciones en ese sentido de la Directiva eu-
ropea 89/665/CEE del Consejo (la conocida como Directiva recursos), en su versiéon modificada por la
Directiva 2007/66, permitian su aplicacién directa, al reunir los requisitos establecidos en su doctrina a
tal efecto (claridad, precision e incondicionalidad y, asimismo, en el marco de las relaciones de carécter
vertical en sentido unidireccional) y declaré incompatible con el Derecho de la Unién la normativa na-
cional en la que no cabe la impugnacion frente al acto de admisién a un licitador por parte de un poder
adjudicador en el procedimiento de adjudicacién. Mas recientemente, véase, Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (Sala Segunda) de 14 de septiembre de 2023, asunto C-113/22 Dx contra
Instituto Nacional de la Seguridad Social.

"2 Alonso Garcfa, R. Sistema..., op. cit., pag. 261.
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En concreto, en lo que a la cuestién a que se refiere nuestro trabajo, cabe apre-
ciar que si bien es cierto que el cauce a través del cual se han producido los pro-
nunciamientos del TJUE vedando la implementacion del Derecho de la Unidn
mediante circulares y otras practicas administrativas ha sido el recurso por incum-
plimiento, a nuestro juicio, no cabe negar la posibilidad de que en el marco de
una cuestion prejudicial de interpretacion, instada durante la tramitacion de un liti-
gio previo ante un 6rgano jurisdiccional nacional, pudiera producirse un pronuncia-
miento del TUUE determinando, indirectamente, la incompatibilidad con el Derecho
de la Unidon de tal cauce de implementaciéon. Asi, por ejemplo, durante la tramita-
cién de un previo recurso en el que se discrepe del contenido de la regulacion na-
cional y se invoque, asimismo, la no conformidad con el Derecho de la Unién del
cauce normativo para la transposicion elegido; o bien se trate de la tutela de algun
derecho concreto y, en el marco del procedimiento, se considere que la ausen-
cia de conocimiento del justiciable del régimen juridico vigente se deba al empleo
de estas practicas administrativas, en vulneraciéon de la seguridad juridica (asi, por
ejemplo, la preclusion de un plazo, en lo que supondria, asimismo, una lesion del
principio de efectividad del Derecho de la Unidn), y se considere preciso un pronun-
ciamiento del TJUE al respecto.

Es importante tener en cuenta que si, Unica y exclusivamente, cupiera la posibili-
dad de recurso por incumplimiento, los particulares carecerian de via de impugnacion
ante los Tribunales a efectos de la tutela de sus derechos e intereses’'® como conse-
cuencia de la inadecuada transposicion o implementacion del Derecho de la Unién. Es
por ello por lo que consideramos que cabria considerar la posibilidad de planteamiento
de una cuestion prejudicial de interpretacién en la que en la sentencia, indirectamente,
se determine la no conformidad de las medidas de implementacion del Derecho de la
Union adoptadas.

No obstante, se ha de tener en cuenta que el érgano jurisdiccional nacional puede
considerar improcedente el planteamiento de la cuestién prejudicial si considera que
«la cuestiéon suscitada es materialmente idéntica a una cuestiéon que fue ya objeto de
decision con caracter prejudicial en un supuesto andlogo. El mismo efecto en lo que
afane a los limites de la obligacion formulada por el parrafo 3 del articulo 177 (actual
267 del TFUE), puede derivar de la jurisprudencia ya asentada del Tribunal de Justicia
que hubiera resuelto la cuestién de derecho de que se trata, cualquiera que sea la na-
turaleza de los procedimientos que dieron lugar a dicha jurisprudencia, incluso en de-
fecto de una estricta identidad de las cuestiones debatidas'4». Se trata de la deno-
minada doctrina del acto aclarado, de acuerdo con la cual se permite que el érgano

113 En este sentido, véase, la célebre Sentencia del Tribunal de Justicia de 5 de febrero de 1963,
asunto 26/62, Van Gend & Loos.

14 Sentencia del Tribunal de Justicia de 6 de octubre de 1982, asunto 283/81, Cilfit et al., aparta-
dos 13y 14.
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jurisdiccional nacional cuyas decisiones no sean susceptibles de recurso no se vea
obligado al planteamiento de la cuestion prejudicial si concurren tales supuestos. Tam-
bién podria concurrir el supuesto conocido como de «acto claro»'® (doctrina conte-
nida en el asunto Cilfit, de 1982). Consideramos que, en la medida en que existe una
doctrina palmaria del Tribunal de Justicia acerca de la proscripcion de empleo de tales
instrumentos, el 6rgano jurisdiccional nacional podria perfectamente asi entenderlo y
no plantear la cuestion.

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, la posibilidad de acudir a la cuestion
prejudicial de interpretacion, es una posibilidad mas formal que real.

Lo que si que es cierto es que, a nuestro juicio, cabria la posibilidad, en caso de
que se hubiera sufrido un dano por los particulares, personas fisicas o juridicas, deri-
vado de la utilizacién de estos instrumentos para la implementacion del Derecho de
la Union (en supuestos tales como los que nos acabamos de referir para examinar la
viabilidad de acudir a la cuestion prejudicial de interpretacion), aquellos podrian acu-
dir a los 6rganos jurisdiccionales nacionales a efectos de la obtencién de la correspon-
diente reparacién de la lesion conforme a la doctrina del TJUE relativa a la responsa-
bilidad del Estado por infraccion del Derecho de la Unidn. En este sentido, el profesor
Sarmiento''® sefala que «el Unico cauce del que disponen los particulares y demas
instituciones para atacar directamente una conducta estatal contraria al Derecho de la
Unién, son las vias de recurso ante los tribunales nacionales'’».

3.3. LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR INFRACCION DEL DERECHO DE LA UNION

Cabria la posibilidad de control a través de los érganos jurisdiccionales nacionales si
concurrieran los requisitos establecidos por el TJUE para la existencia de responsabili-
dad del Estado por infraccién del Derecho de la Unién.

La doctrina acerca de esta cuestién del TJUE ha sido referida por este Tribunal
tanto en términos de infraccion proveniente de la conducta del Estado en términos
generales, relativo a la violacién de «normas juridicas» (asunto Brasserie du Pécheur
y Factortame, de 5 de marzo de 1996''8) y, especificamente, en lo que se refiere a la
transgresion del deber que incumbe a los Estados de adoptar todas las medidas ne-

115 Sentencia del Tribunal de Justicia de 6 de octubre de 1982, asunto 283/81, Cilfit e.a., apartados 16
a2l.

116 SARMIENTO, D. Curso..., op. cit., pag. 317.

17 La negrita es nuestra.

18 «El Derecho comunitario reconoce un derecho a indemnizacion cuando se cumplen tres requisi-
tos, a saber, que la norma juridica violada tenga por objeto conferir derechos a los particulares, que la vio-
lacion esté suficientemente caracterizada, y, por Ultimo, que exista una relacién de causalidad directa en-
tre la infraccién de la obligacién que incumbe al Estado y el dafo sufrido por las victimas». Sentencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas asunto Brasserie du Pécheur y Factortame, de 5 de
marzo de 1996 (C-46/93 y C-48/93), apartado 51.
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cesarias para conseguir el resultado prescrito por una directiva, comprendido en el ar-
ticulo 4.3 del TUE (asunto Francovich et al. de 19 de noviembre de 1991119).

De acuerdo con la sentencia del TJUE en el asunto Francovich: «Cuando, como
ocurre en el presente asunto, un Estado miembro incumple la obligacion que le in-
cumbe, en virtud del péarrafo tercero del articulo 189 del Tratado, de adoptar todas las
medidas necesarias para conseguir el resultado prescrito por una Directiva, la plena
eficacia de esa norma de Derecho comunitario impone un derecho a indemnizacién
siempre y cuando concurran tres requisitos.

«El primero de estos requisitos es que el resultado prescrito por la Directiva im-
plique la atribucion de derechos a favor de los particulares. El segundo requisito es
que el contenido de estos derechos pueda ser identificado basandose en las dis-
posiciones de la Directiva. Por Ultimo, el tercer requisito es que exista una relacion
de causalidad entre el incumplimiento de la obligaciéon que incumbe al Estado vy el
dano sufrido por las personas afectadas. Estos requisitos son suficientes para ge-
nerar, en favor de los particulares, un derecho a indemnizaciéon que esta basado di-
rectamente en el Derecho comunitario».

En los asuntos acumulados Brasserie du Pécheur y Factortame, de 1996, el Tribunal
de Justicia senal6 que:

«El criterio decisivo para considerar que una violacion del Derecho comunitario
es suficientemente caracterizada es el de la inobservancia manifiesta y grave, por
parte tanto de un Estado miembro como de una institucién comunitaria, de los limi-
tes impuestos a su facultad de apreciaciéon. A este respecto, entre los elementos
que el organo jurisdiccional competente puede tener que considerar, debe sena-
larse el grado de claridad y precisién de la norma vulnerada, la amplitud del margen
de apreciaciéon que la norma infringida deja a las autoridades nacionales o comuni-
tarias, el caracter intencional o involuntario de la infraccion cometida o del perjui-
cio causado, el caracter excusable o inexcusable de un eventual error de Derecho,
la circunstancia de que las actitudes adoptadas por una institucién comunitaria ha-
yan podido contribuir a la omisién, la adopcién o al mantenimiento de medidas o de
practicas nacionales contrarias al Derecho comunitario'29y.

9 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas Francovich e. a., de 19 de
noviembre de 1991 (C-6/90 y 9/90).

120 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas asunto Brasserie du Pécheur y
Factortame, de 5 de marzo de 1996 (C-46/93 y C-48/93), apartados 55 y 56. A efectos de:

«apreciar si la violaciéon del articulo 52 cometida de esta forma por el Reino Unido era suficientemente caracte-
rizada, el 6rgano jurisdiccional nacional podria tener en cuenta, entre otros aspectos, las controversias juridicas
derivadas de las particularidades de la politica comun de la pesca; la actitud de la Comisién, que dio a conocer
su posicién al Reino Unido a su debido tiempo, y las apreciaciones sobre el estado de certeza del Derecho co-
munitario emitidas por los érganos jurisdiccionales nacionales en el marco de los procedimientos de medidas
cautelares instados por los particulares afectados por la aplicacion de la Merchant Shipping Act» (apartado 63).
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A mayor abundamiento, a efectos de permitir entender la concurrencia de una viola-
cion del Derecho de la Unidn suficientemente caracterizada, el Tribunal de Justicia, en
los asuntos acumulados Brasserie du Pécheur y Factortame, de 1996, senald que:

«en cualquier caso, una violacién del Derecho comunitario es manifiestamente ca-
racterizada cuando ha perdurado a pesar de haberse dictado una sentencia en la
que se declara la existencia del incumplimiento reprochado, de una sentencia preju-
dicial o de una jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia en la materia, de las
que resulte el caracter de infraccion del comportamiento controvertido?'».

Bien es cierto que la doctrina del TUUE acerca de la proscripciéon del empleo de circu-
lares y otras practicas administrativas para la implementacion del Derecho de la Unién
se encuentra plenamente consolidada, pero no por ello tal supuesto deja de aconte-
cer en la practica. Sin ninguna duda, consideramos que si un Estado hace caso omiso
y, a efectos de su transposicién, utiliza tales instrumentos administrativos, ademas de
contravenir la doctrina del Tribunal Europeo, dificulta el conocimiento del texto de la
norma de la Unién de que se trate por los particulares, con una clara lesién al princi-
pio de seguridad juridica; se produce una conculcacién, asimismo, del deber derivado
del principio de cooperacién leal, en su vertiente vertical (articulo 4.3 del TUE)'?2; se in-
cumple la obligacién que le incumbe en virtud del articulo 288 del TFUE, si se trata de
la implementacion o ejecuciéon de una directiva vy, finalmente, se impide la plena efica-
cia de las normas de la Unién. Es por ello, por tanto, por lo que entendemos que po-
dria dar lugar a la responsabilidad del Estado por infraccion del Derecho de la Unién si
concurren los tres requisitos establecidos al efecto, referidos con anterioridad.

Como ha senalado el Tribunal de Justicia:

«el Estado debe reparar las consecuencias del perjuicio causado en el marco del
Derecho nacional en materia de responsabilidad. En efecto, a falta de una nor-
mativa comunitaria, corresponde al ordenamiento juridico interno de cada Estado
miembro designar los érganos jurisdiccionales competentes y regular las modali-
dades procesales de los recursos judiciales destinados a garantizar la plena protec-

121 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas asunto Brasserie du Pécheur y
Factortame, de 5 de marzo de 1996 (C-46/93 y C-48/93), apartado 57.

122 Principio de cooperacion leal, aludido en la propia Sentencia Francovich: después de indicar que el
principio de responsabilidad del Estado por danos causados a los particulares por violaciones del Derecho
comunitario que le son imputables es inherente al sistema del Tratado (apartado 35), sefala que:

«la obligacion de los Estados miembros de reparar dichos dafnos se basa también en el articulo 5 del Tratado,
en virtud del cual los Estados miembros deben adoptar todas las medidas generales o particulares apropiadas
para asegurar el cumplimiento de las obligaciones que les incumben en virtud del Derecho comunitario. Entre
esas obligaciones se encuentra la de eliminar las consecuencias ilicitas de una violacién del Derecho comuni-
tario (véase, en lo que respecta a la disposicién analoga del articulo 86 del Tratado CECA, la sentencia de 16
de diciembre de 1960, Humblet, 6/60, Rec., p. 1125)».

Sentencia Francovich et al., de 19 de noviembre de 1991 (C-6/90 y 9/90), apartado. 36.
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cion de los derechos que corresponden a los justiciables en virtud del Derecho co-
munitario’3».

Sera, por tanto, en nuestro ordenamiento, el orden jurisdiccional contencioso-admi-
nistrativo el competente para conocer de las reclamaciones fundadas en esta posi-
ble responsabilidad del Estado'?*. Lo Unico que prejuzga el Tribunal de Justicia es la
necesidad de respetar los principios de equivalencia y efectividad'?. En concreto, en
nuestro ordenamiento, sobre la base de lo dispuesto en el articulo 106.2 de la CE'%6,
es la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, la que es-
tablece el régimen juridico vigente en su articulo 32. Se ha de tener en cuenta que el
TJUE, en su reciente sentencia de 28 de junio de 2022'%7, asunto Comisién Europea c.
Reino de Espana, declaré que el Reino de Espana ha incumplido las obligaciones que
le incumben con relaciéon al principio de efectividad en su régimen de responsabilidad
patrimonial, sobre la base de exigir unos requisitos, que someten la indemnizacién de
los danos ocasionados a los particulares por el legislador espanol derivados de la in-
fracciéon del Derecho de la Union, mas onerosos que los exigidos para la obtencién de

123 Sentencia de 19 de noviembre de 1991, asuntos acumulados C-6/90 y 9/90, Francovich et al.,
apartado 42. Asimismo, véanse, las sentencias de 22 de enero de 1976, Russo, 60/75, Rec., p. 45;
de 16 de diciembre de 1976, Rewe, 33/76, Rec., p. 1989, y de 7 de julio de 1981, Rewe, 158/80, rec.,
p. 1805.

24 De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Ju-
risdiccion Contencioso-Administrativa,

«el orden jurisdiccional contencioso-administrativo conocerd de las cuestiones que se susciten en relacion
con: (...) e) La responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas, cualquiera que sea la naturaleza
de la actividad o el tipo de relacién de que derive, no pudiendo ser demandadas aquellas por este motivo ante
los 6rdenes jurisdiccionales civil o social, aun cuando en la produccién del dafio concurran con particulares o
cuenten con un seguro de responsabilidad».

125 «Con esta reserva, el Estado debe reparar las consecuencias del perjuicio causado en el marco del Derecho na-

cional en materia de responsabilidad. En efecto, a falta de una normativa comunitaria, corresponde al ordena-
miento juridico interno de cada Estado miembro designar los érganos jurisdiccionales competentes y regular
las modalidades procesales de los recursos judiciales destinados a garantizar la plena proteccién de los dere-
chos que corresponden a los justiciables en virtud del Derecho comunitario (véanse las sentencias de 22 de
enero de 1976, Russo, 60/75, Rec., p. 45; de 16 de diciembre de 1976, Rewe, 33/76, Rec., p. 1989, y de 7 de
julio de 1981, Rewe, 158/80, Rec., p. 1805.)
Debe senalarse, ademés, que las condiciones, de fondo y de forma, establecidas por las diversas legislacio-
nes nacionales en materia de indemnizacion de dafos no pueden ser menos favorables que las referentes a
reclamaciones semejantes de naturaleza interna y no pueden articularse de manera que hagan, practicamente
imposible o excesivamente dificil obtener la indemnizacion (véase, en lo que respecta a la materia andloga del
reembolso de gravamenes percibidos en contra de lo dispuesto por el Derecho comunitario, especialmente la
sentencia de 9 de noviembre de 1983, San Giorgio, 199/82, Rec., p. 3595)»

Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas Francovich et al., de 19 de noviembre de
1991 (C-6/90 y 9/90), apartados 42 y 43.

126 «Los particulares, en los términos establecidos por la Ley, tendrédn derecho a ser indemnizados
por toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor,
siempre que la lesién sea consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos».

127 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Gran Sala), de 28 de junio de 2022,
asunto C-278/20, Comision c. Reino de Espana.
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una indemnizacién de los danos provocados a los particulares por el legislador ocasio-
nados por una infraccién del Derecho interno'28,

Los pronunciamientos aludidos con anterioridad del Tribunal de Justicia se refie-
ren a supuestos de ausencia de adaptaciéon o bien adaptacion incorrecta del Derecho
interno a las directivas y actos juridicos de la Unién, y el Tribunal de Justicia entendia
que ante tal conducta del Estado cabia la posibilidad de solicitar la responsabilidad del
Estado por infraccién del Derecho de la Unién cuando concurrieran los tres requisitos
definidos en la doctrina del Tribunal de Justicia (asuntos Francovich, de 1991, vy en los
acumulados Brasserie du Pécheur y Factortame, de 1996). En ellos el Tribunal de Jus-
ticia se referia a casos en que el marco juridico que conferia derechos a los particula-
res era exclusivamente el Derecho derivado.

El Tribunal de Justicia ha abordado, asimismo, el supuesto en que los derechos
que se confieren a los particulares provengan de los Tratados. Asi, en concreto, en
el asunto Danske Slagterier, de 2009'2°, el Tribunal se refirié a directivas si bien,
como senalaron las partes en el procedimiento, el articulo 28 del Tratado de la Co-
munidad Europea (articulo 34 del TFUE, libertad de circulacion de mercancias) es la
norma que confiere los derechos. En este sentido, en ese asunto el Tribunal de Jus-
ticia examind si en caso de adaptacion incorrecta del Derecho interno a las directi-
vas o de aplicacion incorrecta de las mismas, cabe una posicion juridica que permita
ejercer un derecho a indemnizacion generado por la responsabilidad del Estado por
razédn de la infraccion del Derecho comunitario y si, en estas circunstancias, pueden
alegar la infraccién del articulo 28 del TCE para fundamentar un derecho a indem-
nizacion debido a esta responsabilidad del Estado. El Tribunal respondié afirmativa-
mente:

«los particulares que hayan sufrido un perjuicio a consecuencia de la adaptacion in-
correcta del Derecho interno a las Directivas 64/433 y 89/662 y de la aplicacion in-
correcta de dichas Directivas pueden invocar el derecho a la libre circulacion de

28 En concreto, el Tribunal de Justicia sefalé que tales requisitos son:

«—al requisito de que exista una sentencia del Tribunal de Justicia que haya declarado el caracter contrario al
Derecho de la Unién de la norma con rango de ley aplicada;

— al requisito de que el particular perjudicado haya obtenido, en cualquier instancia, una sentencia firme des-
estimatoria de un recurso contra la actuacion administrativa que ocasioné el dafo, sin establecer ninguna
excepcion para los supuestos en los que el dafo deriva de un acto u omision del legislador, contrarios al
Derecho de la Unién, cuando no exista una actuaciéon administrativa impugnable;

— a un plazo de prescripcion de un ano desde la publicacion en el Diario Oficial de la Unién Europea de la
sentencia del Tribunal de Justicia que declare el caracter contrario al Derecho de la Unién de la norma con
rango de ley aplicada, sin abarcar aquellos supuestos en los que no exista tal sentencia, y

— al requisito de que solo son indemnizables los dafos producidos en los cinco anos anteriores a la fecha de
dicha publicacién, salvo que la sentencia disponga otra cosa».

129 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (Gran Sala), asunto Danske
Slagterier, de 24 de marzo de 2009.
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mercancias para que se genere la responsabilidad del Estado derivada de la infrac-
cién del Derecho comunitario®%».

Los supuestos que han definido la doctrina del TJUE acerca de la posibilidad de acu-
dir a la responsabilidad del Estado por infracciéon del Derecho de la Unién atendian a la
ausencia de adaptacién o adaptacion incorrecta del Derecho interno al Derecho de la
Unién. Consideramos que la utilizacién como cauces de implementaciéon del Derecho
de la Unién de circulares y otras practicas administrativas podria incardinarse en tal su-
puesto, dando lugar a la consecuencia de responsabilidad del Estado por infraccién del
Derecho de la Unién. Asi, a nuestro juicio, se trataria de una violaciéon del Derecho de
la Union suficientemente caracterizada, al transgredir una doctrina consolidada del Tri-
bunal de Justicia'®’.

Por otra parte, como se ha sefalado con anterioridad, no se puede pasar por alto
que el empleo de las circulares y, mas especificamente, las practicas administrativas,
constituye, asimismo, una transgresion del principio de cooperacion leal (articulo 4.3
del TUE); se produciria también un incumplimiento de la obligaciéon que incumbe a los
Estados en virtud del articulo 288 del TFUE en el supuesto de implementacion o eje-
cucion de directivas; se conculcaria el principio general de seguridad juridica que, en
la consideracion del TJUE, ostenta rango constitucional, y, finalmente, se dificultaria o
impediria la plena eficacia de las normas de la Union.

En cualquier caso, resulta precisa la concurrencia de los tres requisitos de la doc-
trina del Tribunal de Justicia, anteriormente reproducida, a efectos de que pueda con-
currir la responsabilidad del Estado. No es suficiente la declaracién de incumplimiento,
por tanto, al tratarse de una resolucion declarativa'@2. Esto es, la declaracion del Tribu-
nal de Justicia de la existencia de un incumplimiento podréa ayudar a entender que la
violaciéon es suficientemente o manifiestamente caracterizada, si bien se precisa de la
concurrencia de los otros dos requisitos establecidos por la doctrina del TJUE a efec-
tos de poder considerar que existe la responsabilidad del Estado derivada de la infrac-
cion del Derecho de la Union.

Finalmente, se ha de tener en cuenta la otra cara de la moneda: no se puede supe-
ditar la reparaciéon del dano a la exigencia de que el Tribunal de Justicia haya declarado
previamente la existencia de un incumplimiento del Derecho comunitario imputable al
Estado miembro. Ello seria contrario al principio de efectividad del Derecho comunita-
rio, puesto que excluiria todo derecho a indemnizacién mientras el presunto incumpli-

130 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (Gran Sala), asunto Danske
Slagterier, de 24 de marzo de 2009, apartado 26.

131 Sentencia del Tribunal de Justicia de 5 de marzo de 1996, asuntos acumulados C-46/93 y C-48/93
Brasserie du pécheur y Factortame, apartado 57.

132 Sentencia del Tribunal de Justicia de 5 de marzo de 1996, asuntos acumulados C-46/93 y C-48/93
Brasserie du pécheur y Factortame, apartado 57.
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miento no hubiera sido objeto de un recurso interpuesto por la Comision en virtud del
articulo 169 del Tratado (actual articulo 258 del TFUE) y de una condena por parte del
Tribunal de Justicia'3. Asi lo ha senalado el Tribunal de Justicia en su jurisprudencia
consolidada.

I1l. CONCLUSIONES

Primera.— El TJUE veda la implementacion del Derecho de la Unién a través del em-
pleo de circulares y otras practicas administrativas, atendiendo a dos consideraciones:
de un lado, la ausencia de publicidad y, de otro, la libre modificabilidad de estos instru-
mentos por las Administraciones Publicas.

Segunda.— La cuestion relativa a la naturaleza de estos instrumentos es dife-
rente en el ambito del Derecho comparado y no es tampoco pacifica en nuestro orde-
namiento. Sin embargo, en el nuestro, siguiendo a la jurisdiccion ordinaria, en una pos-
tura pragmatica, seran objeto de control jurisdiccional, atendiendo al caso concreto, en
funcién de su contenido (reglamentos o actos administrativos).

Tercera.— La prohibicion de implementacion del Derecho de la Unién mediante
estos instrumentos trasciende de la transposicion de las directivas. El TJUE se ha re-
ferido a la prohibicién de su empleo para la eliminacién de las normas internas incom-
patibles con normas dotadas de efecto directo, vy ello tanto en el ambito de los Trata-
dos como en lo referente de los actos juridicos como los reglamentos. Asimismo, se
ha de tener en cuenta, con relacién a este Ultimo tipo de acto juridico vinculante, que
cabe la posibilidad de que se precisen medidas de aplicacién, ya no solo de las institu-
ciones sino también de los Estados, lo que, asimismo, determinard atender a la doc-
trina del TJUE acerca de las circulares y otras practicas administrativas, a efectos del
desarrollo de esa labor de ejecucion.

133 Sentencia del Tribunal de Justicia de 5 de marzo de 1996, asuntos acumulados C-46/93 vy
C-48/93 Brasserie du pécheur y Factortame, apartados 93 a 96. Asimismo, esta doctrina fue reprodu-
cida en otros importantes pronunciamientos del Tribunal de Justicia. Véase, mas recientemente, Sen-
tencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 24 de marzo de 2009, asunto C-445/06, Danske Slagterier,
apartados 37 y 38:

«no se puede supeditar la reparacion del dano a la exigencia de que el Tribunal de Justicia haya declarado pre-
viamente la existencia de un incumplimiento del Derecho comunitario imputable al Estado. En efecto, la decla-
racion de incumplimiento es un elemento determinante, pero no indispensable para comprobar que se cumple
el requisito de que la violacién del Derecho comunitario esté suficientemente caracterizada. Ademas, los de-
rechos a favor de los particulares no pueden depender de la apreciacién de la Comisién de la oportunidad de
actuar, con arreglo al articulo 226 CE, en contra de un Estado miembro, ni de que un Tribunal de Justicia dicte
una eventual sentencia en la que se declare el incumplimiento (véase la sentencia Brasserie du pécheur y Fac-
tortame, antes citada, apartados 93 y 95)».

Y, asimismo, véase Sentencia del Tribunal de Justicia de 8 de octubre de 1996, asuntos acumulados
C-178/94, C-179/94, C-188/94 y C-190/94, Dillenkofer y otros, apartado 28.
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Cuarta.— Ahora bien, si tales instrumentos se encuentran vedados, de acuerdo
con tal justificacion del Tribunal de Luxemburgo, jcabria su empleo si tales notas no
concurrieran? En lo que se refiere a circulares o instrucciones en términos genera-
les, si gozan de publicidad, y no son libremente modificables a voluntad de la admi-
nistracién o mediante una motivaciéon no arbitraria, consideramos que si existe clari-
dad y certidumbre (asunto Comisién c. Bélgica, de 1980) y no se lesiona el efecto Util
de la norma europea (asunto Royer, de 1976), cabria su admisién en términos estric-
tamente europeos. Ahora bien, tales condicionantes darian lugar, a nuestro juicio, a
una posibilidad de su empleo muy limitada: asi, en ambitos muy especificos y fuera de
aquellos en los que exista cierto margen de apreciacion por los Estados, a efectos de
la salvaguarda de la seguridad juridica.

En el supuesto de que se respeten las exigencias del Derecho de la Unién, no se
puede preterir que nos encontraremos con los condicionantes de los ordenamientos
de los Estados miembros. En el nuestro, por ejemplo, la exigencia del dictamen del
Consejo de Estado o del érgano consultivo equivalente en las Comunidades Auténo-
mas dificulta, si no impide, tal posibilidad.

Distinto sera el caso en el ambito de los sectores regulados. Asi, las circulares
emanadas de las Administraciones independientes y organismos reguladores, en la
medida en que para su aprobacion se siguen tramites como la expresa habilitacion
normativa, el dictamen del Consejo de Estado, o la publicidad en el BOE, entre otros,
y las garantias que contienen (Titulo VI de la Ley 39/2015), permitirian afirmar la posi-
bilidad de su empleo para la implementacion del Derecho de la Unidn, vy la practica lo
confirma.

Quinta.— De acuerdo con la doctrina del TJUE, el empleo de las circulares y otras
practicas administrativas a efectos de la implementacion del Derecho de la Unién cons-
tituye una violacion del articulo 4.3 del TUE; es una conculcacion del articulo 288 del
TFUE, si se trata de la implementacion o ejecucion de una directiva; impide la vigencia
del principio general del Derecho de la Unién de seguridad juridica en los particulares y
operadores juridicos y econémicos; conlleva una transgresion de una doctrina consoli-
dada del TJUE vy, finalmente, consideramos que impide la plena eficacia de las normas
de la Union. Es por ello por lo que ninguna duda cabe acerca de la posibilidad de la in-
terposiciéon del recurso por incumplimiento (articulos 258 y 259 del TFUE).

Consideramos, asimismo, que en el plano indirecto cabria la posibilidad de plan-
tear una cuestion prejudicial de interpretacion, el otro mecanismo establecido a efec-
tos del control del respeto del Derecho de la Uniéon por los Estados. No obstante, qui-
zas, se trataria de una posibilidad mas formal que real toda vez que ante la existencia
de una doctrina consolidada del TJUE acerca de la cuestion, los 6rganos jurisdicciona-
les nacionales podrian considerar improcedente su planteamiento sobre la base de la
doctrina del acto aclarado, establecida en el asunto Cilfit, de 1982, anteriormente re-
producida.
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Finalmente, y, como ha senalado el TJUE, solo si concurren los tres requisitos sena-
lados en la doctrina del TJUE acerca de la responsabilidad de los Estados por infraccion
del Derecho de la Unién (asuntos Francovich, de 1991 y Braserie du Pécheur y Factor-
tame, de 1996) podra existir responsabilidad del Estado por infraccién del Derecho de la
Unién. En particular, con relacion a la violacion suficientemente caracterizada, en la me-
dida en que existe una doctrina clara del TUUE acerca de la imposibilidad de empleo de
tales instrumentos, cabe considerar que se cumpliria este requisito. La determinacion
de tal responsabilidad, como hemos sefnalado con anterioridad, corresponde a los 6rga-
nos jurisdiccionales nacionales (jurisdiccion contencioso-administrativa, en nuestro orde-
namiento), y deberan respetarse, en todo caso, en las determinaciones normativas que
establezcan el régimen procesal en el Estado de que se trate, los principios de equiva-
lencia y efectividad, como ha sefalado el TJUE en los meritados asuntos.
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